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Cuarta investigacion de acceso a la justicia

Tenemos el placer de presentar la cuarta investigacion de la serie Acceso
a la Justicia, titulada Aportes para el acceso a la justicia de las mujeres
en Colombia, en el marco del programa de la Aecid “Apoyo a la cons-
truccion de politicas pubicas con enfoque de género en Colombia”. Esta
publicacién es una compilacién de los principales hitos y hallazgos encon-
trados a lo largo del trabajo realizado por la Corporacién Humanas, junto
con distintas instituciones publicas colombianas, para mejorar el acceso a
la justicia de las mujeres colombianas en materia de violencia de género.

La primera parte, “Aplicacion del principio de igualdad y no discrimina-
cion”, recoge los elementos principales de una investigacion realizada
en coordinacion con la Comision de Género de las Altas Cortes, con el
objetivo de generar una guia practica para la integracion del enfoque de
género en el andlisis de sentencias.

“Violencia basada en género y sector salud” es el titulo de la sequnda
parte que presenta la experiencia de trabajo en la ciudad de Pasto para
la creaciéon y fortalecimiento de su politica municipal de igualdad de gé-
nero. Para la implementacién de la linea de lucha contra la violencia de
género se realizé una estrategia de coordinacion interinstitucional que
incluia al sector salud. En este sentido, se investigo la posibilidad de ele-
gir uno de los hospitales de la ciudad como hospital de referencia para la
recepcion de casos de violencia sexual.
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En la tercera parte, “Obstaculos en los procesos judiciales para el acceso a
la justicia de las mujeres victimas de violencia de género”, se hace un ana-
lisis del precedente judicial en relaciéon con los delitos sexuales cometidos
contra mujeres y se describe como el exceso de uso de la conciliacién y los
prejuicios existentes en algunos jueces pueden implicar que numerosos
casos de violencia de género queden en la impunidad.

Finalmente, en la cuarta parte, “Tratamiento dado por los medios de co-
municacion a la violencia contra las mujeres”, se incluye una sintesis de la
informacién recogida por el Observatorio de Humanas relacionada con
la vision que los medios colombianos ofrecen de la violencia de género,
todavia plagada de estereotipos que contribuyen a perpetuar la violencia
hacia las mujeres y a crear una inaceptable tolerancia al respecto, dificul-
tando la existencia de un mayor rechazo social a esta lacra.

Los aportes recogidos en este libro pretenden ayudar a entender en ma-
yor medida las diferentes aristas del problema de la violencia de género.
Visibilizar sus secuelas en la vida de las mujeres, conocer la interpretacién
que hacen los medios de comunicaciéon —actor fundamental para incen-
tivar la tolerancia cero—y dar a conocer algunos de los obstaculos claves
para el acceso de las mujeres al sistema de justicia son los objetivos de
esta publicacion.

Por el buen trabajo realizado, felicitamos al equipo de la Corporacién
Humanas en Colombia, en cabeza de su directora Cecilia Barraza. Invitamos
a su interesante lectura tanto a personas expertas como a las no iniciadas.

Hilez Gullon
Coordinador general
Cooperacién Espafiola en Colombia









La linea de acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia de género de la Aecid

La Agencia Espafola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo (Aecid)
implementa desde el aflo 2006 el Programa de apoyo a la construccion de
politicas publicas con equidad de género en Colombia. Dicho programa
tiene entre sus lineas estratégicas la de acceso a la justicia para las muje-
res, que es ejecutada por la Corporacion Humanas - Colombia".

La linea es concebida con el objetivo general de desarrollar acciones es-
tratégicas que contribuyan a garantizarles a las mujeres victimas de vio-
lencias de género el acceso a la justicia. Estas acciones buscan generar
espacios de coordinacién que les permitan a quienes toman decisiones y
estan vinculados al sistema de justicia propiciar cambios que amplien o
fortalezcan instancias, mecanismos y procedimientos que garanticen a las
victimas de violencias de género un tratamiento adecuado de proteccién
y acceso a la justicia.

1 La linea de justicia ha tenido un equipo conformado por Cecilia Barraza, Nathalia
Buenahora (hasta septiembre de 2010) y Natalia Poveda (desde septiembre de 2010).
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La linea ha apoyado, especificamente, las actividades de coordinacion
intra e interinstitucional de las entidades del Estado encargadas o vincu-
ladas a la problematica de acceso a la justicia de las mujeres. También,
se propone, por una parte, contar con produccién investigativa aplicada
que permita conocer la situaciéon de las mujeres victimas de violencias de
género y los problemas para ejercer sus derechos de acceso a la justicia y
gque avale las recomendaciones tendientes a adecuar e implementar en
el sistema de justicia y en las practicas de quienes operan la justicia una
perspectiva de género sensitiva en su labor y, por otra, gestionar aseso-
rias y acompafamientos a procesos de cualificacion técnica, tedrica y de
dotacion de las instituciones del sistema de justicia y de sus funcionarias
y funcionarios, a través del traslado de experiencias exitosas nacionales e
internacionales.

Para la consecucién de su objetivo, y conscientes de la necesidad de im-
pulsar acciones potenciadoras de recursos y generadoras de sinergias, se
ha concebido la linea a partir de tres componentes: coordinacién inter-
institucional, produccién de conocimiento y apoyo y fortalecimiento de
la gestion institucional.

Para ello, se ha contado con la participacién activa de instituciones del
nivel nacional como la Fiscalia General de la Nacion, el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la Comision de Género de la Rama
Judicial y la Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer.

Este texto introductorio busca dar a conocer los avances y los resultados
alcanzados en cada uno de los componentes desarrollados, asi como plan-
tear los desafios que deberan tomarse en cuenta para la continuidad de
la linea de acceso a la justicia.

A. Coordinacion interinstitucional

Este componente de la linea de acceso de las mujeres a la justicia se orien-
td a mejorar las capacidades de coordinacién externa e interna entre los
diferentes actores que intervienen en el sistema de justicia. En ese orden
de ideas, se busco la transferencia de experiencias y conocimientos de enti-
dades nacionales y espafiolas en materia de mecanismos y procedimientos
de atencioén a las victimas y de coordinacion entre las entidades estatales.



Entre las acciones realizadas, vale la pena sefalar que la Aecid apoy¢ la
formulacion de un proyecto para Eurosocial Justicia que tenia como fin
apoyar la coordinacién interinstitucional en la problematica de violencia
contra las mujeres entre mecanismos nacionales encargados de la politica
publica para las mujeres y el ministerio publico de cuatro paises de la re-
gion Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru).

El proyecto se ejecuté entre fines de 2008 y el primer semestre de 2009,
en cuatro fases?. Por Colombia participaron la Consejeria Presidencial para
la Equidad de la Mujer y la Fiscalia General de la Nacion.

Durante la primera fase, de caracter preparatoria, se realizé un diagnos-
tico que logré establecer el estado del arte en materia de violencia do-
méstica en el pais y se establecieron compromisos con las instituciones
receptoras, Fiscalia General de la Nacién y Consejeria Presidencial para
la Equidad de la Mujer. En la segunda fase, se realizo la sensibilizacién
y la formacién de funcionarias y funcionarios representantes de las ins-
tituciones receptoras, asi como de otras identificadas como claves en la
utilizacion de procedimientos de atencion de violencia, con el objetivo
de brindar elementos para la construccién de planes de accién en los
cuales se incorpore la validacién de protocolos de atencién y otros pro-
cedimientos comunes para los operadores de justicia y las entidades del
orden ejecutivo.

La tercera fase correspondié al intercambio de la experiencia en institu-
ciones espanolas por parte de funcionarias colombianas. Esta actividad
permitié a las participantes acercarse a los procedimientos de la admi-
nistracion de justicia en las unidades judiciales encargadas de investigar,
juzgar y sancionar las violencias de género en Espafia y recoger las bue-
nas practicas. Por ultimo, se facilité la produccién, en conjunto con las
instituciones involucradas en la ruta, de un documento que fuera un mar-
co general para coordinar de mejor forma la atencién integral, el cual
recomendé la creaciéon de una mesa de coordinaciéon interinstitucional
de caracter nacional. Este hecho se concreté oficialmente por medio del
Decreto 164 del 25 de enero de 2010, que cred la Mesa Interinstitucional
para Erradicar la Violencia contra las Mujeres (en adelante la Mesa).

e e 00000000000

2  El proyecto estuvo a cargo de Ana Meléndez Gil, consultora espafiola, fiscal delegada de
la Jefatura contra la Violencia sobre la Mujer en Girona.
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Una vez finalizado el apoyo de Eurosocial, la Consejeria Presidencial para
la Equidad de la Mujer creé la instancia de la Secretaria Técnica de la
Mesa Interinstitucional; la Aecid apoyo ese proceso con el financiamiento
de equipos y de una consultora. La Secretaria Técnica ha facilitado la dis-
cusién, la aprobacién y la implementacion del plan de accion de la Mesa.

Actualmente, se observa que la Mesa Interinstitucional se posicioné como
un mecanismo estratégico y legitimo de articulacién de acciones para
prevenir y atender las violencias basadas en género. Es una iniciativa re-
conocida por las entidades que la conforman y por algunas mesas depar-
tamentales y oficinas de género y de desarrollo social del nivel regional
como un espacio que permite el intercambio de informacién.

B. Produccion de conocimiento

La estrategia destinada a la investigacion surgié como una forma de ayu-
dar a fortalecer el conocimiento en torno a la probleméatica de acceso a
la justicia de las mujeres victimas de violencias de género y a generar re-
comendaciones que permitan que el aparato de justicia sea mas efectivo.
Por ello, los estudios se han centrado en comprender los obstaculos inter-
nos del sistema que impiden el ejercicio de las garantias y la proteccién
de las victimas y en proponer alternativas para su resolucién. Es de desta-
car que en los procesos de investigaciéon realizados siempre se conté con
el apoyo de las instituciones directamente involucradas, particularmente
la Fiscalia General de la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura, y
en especial el de la Comisién Nacional de Género de la Rama Judicial en
Colombia. A la fecha, se han realizado tres investigaciones —ademas
de este libro—, todas efectuadas por los equipos de investigaciones y
el juridico de la Corporacién Humanas, que pueden ser consultadas en
www.humanas.org.co y cuya sintesis se presenta a continuacion.

e [a situacion de las mujeres victimas de violencias de género en el
sistema penal acusatorio

Esta investigacién se llevé a cabo durante el afio 2007, a dos afios de ha-
berse iniciado la implementacién del sistema penal acusatorio (SPA) en
Colombia, con el objetivo de hacer visibles los obstaculos que enfrentan
las mujeres para realizar su derecho de acceso a la justicia en este nuevo



sistema. La evaluaciéon del desempeio del sistema penal acusatorio parte
de la hipétesis de que los delitos cometidos por razones de género son
los mas proclives a una administracién de justicia no garantista de los
derechos de las mujeres. Se presupone que en la judicializacién de estos
casos se pueden hacer mas evidentes concepciones arraigadas en opera-
dores y operadoras de justicia que impiden las garantias al debido proce-
so a que tienen derecho las mujeres victimas de este tipo de delitos.

La investigacion se hizo en Bogotd y Pereira (las primeras ciudades donde
se implantoé el SPA) y, por medio del analisis de casos, se centré en de-
terminar el impacto especifico de las figuras procesales, en especial del
principio de oportunidad, los preacuerdos y las negociaciones entre la
Fiscalia y los procesados, asi como la preclusiéon y el régimen probatorio,
en particular en lo que a la cadena de custodia, los testimonios y las pruebas
sicologicas se refiere.

La revision de los casos, las entrevistas y las observaciones realizadas per-
mitieron establecer que el sistema acusatorio tiene efectos negativos so-
bre las mujeres victimas de delitos por razones de género. No obstante,
es necesario sefalar que los efectos negativos en las garantias de acceso
a la justicia para las mujeres en el sistema acusatorio no estan determi-
nados por la concepciéon del modelo; por el contrario, este puede conte-
ner importantes avances y tener un espiritu garantista de derechos. Los
problemas para que las mujeres accedan a la justicia se derivan de un
sistema de justicia que protege al victimario y desprotege a la victima, de
una necesidad de descongestion judicial y celeridad que prevalece sobre
los derechos de las victimas, de la discriminacion histérica que afecta a
las mujeres y del desconocimiento de esta realidad en la practica juridica.

Las principales recomendaciones de este estudio plantean que hay que:
a) ajustar los mecanismos de notificacion a las victimas en todos los mo-
mentos procesales; b) promover la aplicacion por parte de fiscales y jueces
de garantias de las medidas de proteccién a la dignidad y la vida privada
de las victimas, asi como medidas de seguridad; c) ajustar los criterios de
aplicaciéon del principio de oportunidad en los casos de violencia de gé-
nero; d) incentivar procesos de coordinacién interinstitucional y sectorial
para evitar la revictimizacién de las mujeres; €) incorporar en los procesos
de evaluacién de los operadores de justicia variables que den cuenta del
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conocimiento de los derechos de las mujeres y de la aplicacién de criterios
género-sensitivos y f) en general, continuar con los procesos de informa-
cion, sensibilizacién y capacitacién a victimas y operadores de justicia.

e Esfuerzos para apoyar el acceso de las mujeres a la justicia: Programas,
proyectos o lineas de accidon estratégicas emprendidos por organismos
internacionales, entidades publicas, universidades, ONG nacionales y
plataformas de mujeres

Esta investigacién, realizada en el transcurso de 2008, dio cuenta del es-
tado del arte de las principales acciones emprendidas por diferentes or-
ganizaciones o entidades gubernamentales y de la sociedad civil, tanto
nacionales como internacionales, agendadas en Bogota o emprendidas por
las alcaldias de Medellin y Pasto?, para facilitar el desarrollo de garantias
de acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia por razones de
género, mediante programas, proyectos o lineas de accién estratégicas
realizados tanto por el sector publico como el privado, entre el momento
en que entré en vigencia el sistema penal acusatorio, enero de 2005, y
junio de 2008.

No se buscod evaluar las acciones sino resefarlas, en ocasiones con una
valoracién critica, con miras a tener un panorama global en materia de lo
que se viene efectuando en los uUltimos afios y recomendar en qué cam-
pos se podria avanzar, cudles de ellos necesitan reforzarse, qué lecciones
se han aprendido y qué obstaculos y potencialidades se han detectado.

El estado del arte permitié recomendar, entre otras, la necesidad de re-
forzar las acciones coordinadas por las agencias de cooperacion tendien-
tes a facilitar las garantias de acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia por razones de género, en casos de violencia sexual e intra-
familiar, de tal forma que dichas acciones se enmarquen en programas de
largo plazo, especificos para cada problematica que se busque abordar,
con objetivos definidos y segun las competencias de cada institucion u
organizacion. Asimismo, hizo énfasis en el fortalecimiento de las estrate-
gias que garanticen la transversalizacion de género en las entidades pu-
blicas vinculadas al sistema de administracidén de justicia, con el propésito
de que no se invisibilice dicho componente en todos y cada uno de los

e e 00000000000

3 Las realizadas por las alcaldias de Medellin y Pasto se incluyeron en este estado del arte
por ser de especial interés para la Aecid.



proyectos que se llevan a cabo. También, propuso trabajar para que las
personas que estan involucradas en este tipo de proyectos transformen
sus imaginarios y sus representaciones, sus actitudes y sus practicas, y no
solo sus conocimientos formales sobre el tema de la equidad de género.
Esto supone acciones educativas y comunicativas que trasciendan la mera
transmisién de conocimientos y que apunten, mas bien, al desarrollo y el
fortalecimiento de competencias en el area ciudadana y, mas especifica-
mente, en la equidad de género.

e Estudio de jurisprudencia sobre delitos sexuales cometidos contra
mujeres y nifias

Durante 2009 y 2010 se efectud un estudio de jurisprudencia que analizé
el nivel de proteccidén que las decisiones judiciales dan a mujeres y nifias
victimas de delitos sexuales, tanto desde un enfoque de derechos de las
victimas como desde la categoria de analisis de género. Con este estudio
se buscé contribuir a develar las situaciones que ponen en riesgo las ga-
rantias de estas victimas debido a la presencia de prejuicios de los fun-
cionarios y las funcionarias judiciales que predominan sobre los derechos
consagrados para las victimas y el Derecho internacional de los derechos
humanos de las mujeres, cuyos estandares hacen parte de la legislacion
nacional.

La investigacién no pretendio juzgar el comportamiento del funcionariado
judicial sino problematizarlo en aras de aportar a la reflexion sobre los
derechos de las victimas desde un enfoque de género.

El estudio analizé 210 sentencias de tribunales de primera y segunda ins-
tancia para identificar las posturas imperantes o argumentos mayoritaria-
mente acogidos por la judicatura, asi como los nudos criticos en los que se
observan apartamientos o generacién de nuevas lineas de interpretacion
de los delitos sexuales, en torno a seis temas: tipicidad, bien juridico, vio-
lencia, consentimiento, responsabilidad y valoracién probatoria.

Las conclusiones del estudio reconocen la existencia mayoritaria de sen-
tencias que se cifien al Derecho sin tener un enfoque de género de las
victimas pero tampoco argumentos sexistas o discriminatorios; solo unas
pocas sentencias se reconocen como género sensitivas y plenamente ga-
rantistas de los derechos de las mujeres victimas; y una parte importante
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de los fallos judiciales incorporan argumentos sexistas que refuerzan es-
tereotipos discriminatorios de las mujeres.

De igual manera, se hicieron recomendaciones al sistema de justicia, a
fin de coadyuvar a reflexionar sobre los procedimientos que permitirian
avances en garantizar efectivamente los derechos de las victimas de vio-
lencia de género.

C. Apoyo y fortalecimiento de la gestion
institucional - asesoria técnica

El tercer componente de la linea de acceso a la justicia buscaba fortale-
cer las instituciones vinculadas con la administracién de justicia mediante
procesos de asesoria técnica con recursos humanos y dotacién gestiona-
dos por la linea y ofrecidos por entidades publicas nacionales e interna-
cionales con experticias en el tema.

En coordinacion con la Fundacién Internacional y para Iberoamérica de
Administracién y Politicas Publicas (Fiiapp), la Aecid, desde finales de 2008
hasta finales de 2009, apoy¢ la ejecucién de un proyecto que permitié la
participaciéon de operadores de justicia en cursos de capacitacién y for-
macién con perspectiva de género, con el animo de promover los inter-
cambios de experiencias y el traspaso de buenas practicas de la realidad
espanola a la colombiana.

Durante la primera fase de esta experiencia?, se realizé un diagnéstico
en la ciudad de Bogotéa con el Instituto Nacional de Medicina Legal y la
Fiscalia General sobre la situaciéon institucional en materia de atencién
integral a victimas de violencias por razones de género. Teniendo en
cuenta las recomendaciones presentadas en el informe levantado por el
experto, se acordé con la Filapp una segunda fase para hacer un proceso
de identificacion y diagnéstico en otras ciudades de Colombia que per-
mitieran confirmar si las problematicas identificadas en la ciudad capital
estaban generalizadas en el resto de ciudades o si presentaban situacio-
nes problematicas diferentes a las ya encontradas. Esta etapa se realizé
en las ciudades de Medellin, Pasto y Cartagena (ver el articulo Atencidn a

4  El proyecto estuvo a cargo del consultor Juan Manuel Cartagena.



mujeres victimas de violencia sexual en el sector salud: modelo de hospital
de referencia).

Las principales recomendaciones de este informe insistieron en el disefio
y la ejecucion de talleres de formacién para fiscales y médicos legales en
aspectos médicos y psicolégicos forenses de la violencia de género, asi
como el impulso de un modelo de hospital de referencia como piloto en
materia de coordinacién interinstitucional y atencién integral en casos de
violencia de género. Durante la tercera y la cuarta fase del proyecto de
asistencia técnica se formaron alrededor de noventa de operadores de
justicia y otros profesionales involucrados en la atencién de la violencia
de género, en las ciudades de Medellin, Pasto y Cartagena. Las formacio-
nes se enfocaron en aspectos psicolégicos y médicos forenses de la violen-
cia de género.

La segunda gran actividad de la estrategia de apoyo y fortalecimiento de
la gestién institucional se centré principalmente en dar viabilidad a una
de las principales recomendaciones del proceso anterior: la implementa-
cién de un modelo de coordinacién interinstitucional y atencion integral
en violencia de género, con énfasis en la violencia sexual. Esta iniciativa
buscé la articulacién institucional para minimizar los recorridos revictimi-
zadores, asi como la necesidad de comprender la violencia por razones de
género como un problema de salud publicay, por tanto, las entidades de
salud deben atender los casos como tal.

Este modelo de coordinacién se ha definido como “hospital de referen-
cia”, siguiendo la nomenclatura espafola. El piloto para la implementa-
cion se realizé en la ciudad de Pasto. La experiencia obtenida se aborda
en un articulo de este libro.

Por otra parte, en el marco de la asesoria técnica brindada a la Fiscalia
General de la Nacién, se apoy6 la expedicién en julio de 2009 de la Re-
solucién 37885, por la cual se conforma un grupo de trabajo institucional
para que la Fiscalia General de la Nacion aborde y formule estrategias in-
vestigativas y asistenciales destinadas a las victimas de los delitos relacio-
nados con la violencia de género. Lamentablemente, por el largo periodo
que la Fiscalia tuvo fiscal general encargado no hubo implementacién de

e e 00000000000

5 Resolucion 3788 del 21 de julio de 2009 firmada por Mario Iguaran, fiscal general de la
Nacién.
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la misma. Sin embargo, con la nueva administraciéon de la doctora Vivian
Morales, la Aecid ha venido apoyando la construccién de la politica de
igualdad y no discriminacién en la Fiscalia General de la Nacién.

Es de destacar que en noviembre de 2009, UNFPA, la Aecid y Humanas fir-
maron un acuerdo de cooperacién por medio del cual se comprometieron
a coordinar la realizacién de acciones tendientes a contribuir a la incor-
poracién de una perspectiva de derechos de las mujeres en las actua-
ciones y las decisiones del funcionariado publico del sistema de justicia,
como estrategia para garantizar un mayor acceso a la justicia por parte
de las mujeres, en un marco juridico nacional e internacional.

En particular, las entidades firmantes se comprometieron a realizar ac-
ciones coordinadas en las areas de sensibilizaciéon, formacién, asesoria
técnica, coordinacion interinstitucional e investigaciones, entre otras, di-
rigidas a las instituciones que forman parte del sistema de administracién
de justicia.

Por considerar que uno de los escenarios mas importantes para trabajar
en el interior del sistema de administracion de justicia es la Comisién
Nacional de Género de la Rama Judicial y que la Comisién de Género
contaba con un plan de trabajo en el cual se contemplaba la preparacién
de una guia para incorporar la perspectiva de género en el trabajo de los
magistrados, la Aecid decidié apoyar la consultoria para la elaboracién
de dicha guia®.

Se formulé, entonces, el documento Bases y fundamentos para la aplica-
cion del principio de igualdad y no discriminacion con perspectiva de
género (cuya primera parte se publica en el presente texto), con el pro-
posito de tener definidos unos lineamientos, a partir de aspectos genera-
les tedricos, que, de manera sencilla, fueran de facil uso y comprension,
para dar tips en materia de perspectiva de género, basados en el principio
de igualdad y no discriminacion.

Resultados alcanzados y perspectivas

La linea de acceso a la justicia de Aecid valora positivamente los resulta-
dos alcanzados en su primera etapa, por haber contribuido a:

e e 00000000000

6 La consultoria fue realizada por Lorena Fries.



e Impulsar un proceso de coordinacién intra e interinstitucional entre las
entidades del Estado encargadas de o vinculadas a la problematica de
acceso a la justicia, mediante el apoyo a la conformacién de espacios
de intercambio de informacién y coordinacién sobre acciones que for-
talecen el acceso a la justicia para las mujeres.

e Propiciar en la Mesa de Género de Cooperacién Internacional el inter-
cambio de informacién y las posibilidades de acciones coordinadas
alrededor de la problematica de acceso de las mujeres a la justicia.

e Coadyuvar al aumento del conocimiento de los mecanismos, los pro-
cedimientos y las practicas del sistema de justicia que obstaculizan el
acceso a la justicia a las mujeres victimas de violencia de género.

e Dar recomendaciones y ofrecer apoyo técnico a las instituciones del
sistema de justicia para apoyar procesos conducentes a fortalecer las
garantias para que las mujeres victimas de violencias por razones de
género accedan a la justicia.

* Propiciar espacios para asesorias técnicas con la Fiscalia General de
la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura y con otras entida-
des afines como el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses.

Con este esfuerzo, la linea de acceso a la justicia ha buscado hacer suyos
los postulados feministas y contribuir a que los sistemas de justicia sean
sensibles al género, capaces de combatir la impunidad de las violencias
contra las mujeres y, a la vez, garanticen la dignidad de las victimas de
dichos crimenes.

Este libro es el producto final que pretende sistematizar los hallazgos en
el acceso a la justicia de las mujeres dados por el trabajo de la linea. En
este texto, se parte de exponer un andlisis teérico de la importancia de
incorporar el principio de igualdad y no discriminacion en todos los fallos
judiciales que requieran perspectiva de género (primera parte), luego se
exponen una serie de experiencias y hallazgos en el acceso de las mujeres
colombianas a la justicia, como la propuesta de hospital de referencia
(segunda parte), hallazgos en los procesos judiciales (tercera parte) y tra-
tamiento dado por los medios de comunicacién (cuarta parte).
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La Aecid seguird apuntando su contribucién hacia la justicia de género,
expresada en la tipificacion de los delitos que vulneren los derechos de
las mujeres, el acceso a la justicia por parte de las victimas y la formula-
cion de politicas publicas que garanticen, promuevan y protejan los dere-
chos humanos de las mujeres, mediante acciones concretas como las que
se recogen en estas paginas.

Cecilia Barraza
Directora Corporacion Humanas
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I. Bases y fundamentos para la

aplicacion del principio de igualdad y
no discriminacion con perspectiva de
género

Lorena Fries
Victoria Hurtado
Paulina Maturana*®

Introduccion

La discriminaciéon de género es un hecho sistémico que afecta a todas
las sociedades y por tanto un componente obligado para toda disciplina
juridica o social que tiene como base de su analisis la realidad. En el am-
bito juridico, a partir de la década de los noventa se ha desarrollado un
corpus de conocimiento que abarca varios tipos de cuestionamiento: a la
funcion del Derecho en la reproduccion del género, al tratamiento par-
ticular de las mujeres en la formulacién normativa, a la exclusion de las
mujeres en ciertos ambitos del Derecho y a la composicién mayoritaria-
mente masculina en la produccién juridica normativa, como también en
los altos niveles de los sistemas de administracién de justicia. El principio
de igualdad y su aplicacién ha ido nutriéndose de esta tradicién de ana-
lisis de género, lo que ha permitido la emergencia de una jurisprudencia
innovadora a favor de la igualdad de género. Este corpus, sin embargo,
no es sistematico en el &mbito juridico, por lo que aun no hace parte de
una doctrina que la transversalice en todos los &mbitos del Derecho.

Los operadores y las operadoras de justicia, que tienen como mandato la
garantia y el respeto de los derechos humanos sin discriminacién alguna,

*  Consultoria contratada con Humanas Chile y realizada entre marzo y octubre de 2010.
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se enfrentan a problemas de cada vez mas alta complejidad, que dan cuen-
ta del dinamismo de nuestras sociedades y que requieren herramientas
conceptuales y metodoldgicas especificas para su solucion. La discrimina-
cion de género, en este contexto, es uno de los desafios mas relevantes
de hoy, en tanto entrafia un horizonte de convivencia que, de materiali-
zarse, impacta positivamente en la calidad de vida de todos los miembros
de una sociedad.

Este articulo pretende ser un aporte para quienes tienen como funcién
administrar justicia, en especial frente a casos que involucran a mujeres
o que desde el punto de vista de género resultan significativos para la
concrecién de la igualdad.

1. Consideraciones previas para el raciocinio
juridico

1.1. El principio de igualdad

Los principios de igualdad y de no discriminacién son los pilares funda-
mentales del Derecho de los derechos humanos y sobre los que se ha
construido el Estado moderno y las democracias occidentales.

La igualdad constituye un imperativo ético que hace parte de una nocién
de justicia, aun cuando se ha requerido de reinterpretaciones para dar
cuenta de la compleja dindmica social y de los nuevos desafios politicos,
juridicos y éticos que se imponen a individuos y sociedades. En este sen-
tido, el principio de igualdad responde a concepciones contingentes e
histéricas.

Con la creacidon de Naciones Unidas’ se formalizala universalidad del prin-
cipio de igualdad. De esta forma, la Asamblea General define en el arti-
culo primero de su Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dota-
dos como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmen-
te los unos con los otros”.
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7 Carta de Naciones Unidas, 26 de junio de 1945, segundo parrafo del predmbulo.



Independientemente de los sistemas juridicos —anglosajon y americano—,
todos tienen como punto de partida la garantia y respeto de la igualdad.
La manera en que opera esta igualdad, sin embargo, dependera de los
distintos contextos juridicos y sociales, de manera que lo que se entiende
en la practica en un sistema juridico normativo puede no ser similar a lo
que se entiende en un momento determinado en otro sistema. El pro-
blema de lograr una formulaciéon capaz de incorporar la diversidad de
sistemas juridicos ha llevado a que el Derecho internacional de los dere-
chos humanos no elabore una definicion del principio de igualdad, sino
que sefale algunas condiciones o requisitos, asi como manifestaciones de
su aplicacién en jurisprudencia que exigen de quien juzga un adecuado
bagaje.

La igualdad se entiende como un concepto relacional que opera en cuan-
to se vincula con el goce de los otros derechos, facultades y atribuciones
constitucionales y legales. La igualdad busca regular de forma uniforme
las situaciones similares, por lo que conlleva la ausencia de toda discrimi-
nacién, privilegio o preferencia de unos sujetos sobre otros. La igualdad
implica siempre un juicio comparativo y un tercero que determina qué es
lo que se compara.

La igualdad se resguarda cuando se acredita la existencia de los siguien-
tes requisitos:

e Paridad, uniformidad y exactitud de otorgamiento o reconocimiento
de derechos ante hechos, supuestos o acontecimientos semejantes.

e Paridad, uniformidad y exactitud de aplicacion de la ley para las perso-
nas sujetas a idénticas circunstancias y condiciones (Garcia, 2008).

En efecto, el principio de la igualdad impone al Estado el deber de tratar
a las personas de tal modo, que las cargas y las ventajas sociales se distri-
buyan equitativamente entre ellas (Westen, 1990).

A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos:

1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas.

2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cu-
yas situaciones no comparten ningin elemento comun.
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3. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas
relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); y

4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuen-
tren también en una posicidon en parte similar y en parte, diversa,
pero en cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes que las simili-
tudes (trato diferente a pesar de la similitud) (Bernal, 2000).

Este planteamiento implica que no todos deben ser considerados de igual
forma: quienes son iguales deben ser tratados como iguales y quienes son
distintos deben ser tratados de forma diferente, lo que enfrenta a quien
juzga a la dificil mision de determinar quiénes son iguales y quiénes dis-
tintos, o en qué circunstancias las personas deben ser consideradas como
iguales y en qué otras han de tratarse como diferentes. Para resolver este
dilema, el principio de igualdad exige tratar a las personas con igual con-
sideracién y respeto, lo que se traduce en que frente a circunstancias de
diferenciacién irrelevantes se aplique una misma norma (igualdad por
equiparacién) y frente a circunstancias de diferenciaciéon relevantes se
aplique un trato también diferenciado (igualdad por diferenciacién).

1.2. Discriminacion: la cara negativa de la igualdad

Discriminacion es aquella situacién en la cual se transgrede el principio
de igualdad.

Desde un punto de vista amplio, discriminacién es todo tratamiento desigual,
injustificado, que viole las garantias establecidas en las cartas constitucio-
nalesy en los tratados internacionales de derechos humanos vinculantes.

Responde a criterios que histéricamente se consideran inadmisibles, por
lo que requiere de una norma que le delimite al intérprete tales criterios.
De no existir ese cierre normativo, se dificulta su analisis. No obstante,
la definicidn se circunscribe juridicamente o al ambito de la legislacion a
través de una norma o al ambito de la administracion de justicia, a falta
de mayor desarrollo normativo.

Desde un punto de vista restringido, la discriminacién tiene relacién con
tratamientos desiguales o exclusiones prohibidas en razén de merecer un
reproche mayor, como clausulas sospechosas.



El principio de igualdad ante la ley se complementa con una clausula de
exclusién de toda discriminacién arbitraria, ya sea por parte del juez o
del legislador, entendiendo por esta aquella diferenciacién introducida
sin justificacién, es decir, una ‘diferenciacién injusta’ (Gémez y Figueroa,
2000).

El Derecho reconoce “que hay o puede haber diferencias ética y juri-
dicamente relevantes y otras irrelevantes al momento de considerar
un trato de igualdad entre las personas. De lo que se trata es que la
autoridad no puede imponer diferencias, equiparaciones o desequili-
brios en las ventajas y cargas sociales que distribuye, si ellas no estan
normativa y publicamente justificadas” (Gémez y Figueroa, 2000). Asi
se concibe en la Convencién sobre Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion Racial y la Convencién sobre Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién de las Mujeres. Esta Ultima, en su articulo 1,
establece que las distinciones cuando tienen como intencién o resultado
concreto limitar o restringir el ejercicio de derechos son discriminatorias.
A la vez, el juicio comparativo que hace es entre mujeres y hombres, pues
es la medida del que mas tiene la que permite mirar la desventaja de la
otra parte.

La igualdad y no discriminacién originalmente constituyeron garantias
implicitas en el ambito de los tratados internacionales. En efecto, des-
de comienzos del siglo XX, la igualdad y la no discriminacién aparecen
principalmente en algunas leyes de responsabilidad estatal relacionadas
con prejuicios en contra de extranjeros. Luego de las guerras mundiales,
estos conceptos emergen vinculados a la protecciéon a ciertas minorias
nacionales, principalmente con el propdsito de preservar sus culturas
e identidades. Por ello, los tratados internacionales exigen la adopcién
de medidas concretas para la proteccién de ciertos grupos especificos, las
que implican la adopcién de derechos permanentes para grupos exclui-
dos o minoritarios que se encuentran en posiciones desiguales en rela-
cién con los grupos mayoritarios.

La formulacién de las cldusulas de no discriminacion en los tratados in-
ternacionales del sistema son mas enumerativas que taxativas. Esto es, si
bien se sefialan categorias, de acuerdo con el principio pro persona en

e e 00000000000

8 Es copia del mismo articulo en el caso de la Convencion sobre Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial.
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materia de interpretacion, podrian ampliarse a otras distinciones mas alla
de la enumeracion. Para el razonamiento juridico, sin embargo, la idea
de clausulas abiertas instala la obligacién de contar con analisis de rea-
lidad que permitan actualizar el Derecho a otras categorias de exclusién
existentes.

La Corte Constitucional ha sefalado con claridad las implicaciones de un
acto discriminatorio:

La discriminacién es un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una per-
sona o grupo de personas con base principalmente en estereotipos o
prejuicios sociales, por lo general ajenos a la voluntad del individuo,
como son el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, o por razones
irrelevantes para hacerse acreedor de un perjuicio o beneficio como la
lengua, la religion o la opinion politica o filosofica.

...El acto discriminatorio es la conducta, actitud o trato que pretende
—consciente o inconscientemente—, anular, dominar, o ignorar a una
persona o grupo de personas, con frecuencia apelando a preconcep-
ciones o prejuicios sociales o personales, y que trae como resultado la
violacion de sus derechos fundamentales.

...Constituye un acto discriminatorio, el trato desigual e injustificado
que, por lo comun, se presenta en el lenguaje de las normas o en las
practicas institucionales o sociales de forma generalizada, hasta con-
fundirse con la institucién misma, o con el modo de vida de la comu-
nidad, siendo contrario a los valores constitucionales de la dignidad
humana y la igualdad, por imponer una carga, no exigible juridica ni
moralmente a la persona®.

2. El género como una categoria de exclusion

En todas las sociedades se han creado distintas lineas divisorias que ubican
a los sujetos de acuerdo con determinadas caracteristicas o pertenencias,
en situaciones de mayor o menor poder. El nivel socioeconémico (clase),
el origen (etnia o raza), las atribuciones ligadas a cada sexo (género) y la
orientacion sexual ubican a los pobres, las y los indigenas, las mujeresy
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9 Corte Constitucional, sentencia T-098 de 1994. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.



las y los homosexuales en posiciones de menor jerarquia, con sus conse-
cuencias en el reconocimiento y acceso a derechos. A la vez, la concurrencia
de varias de estas distinciones refuerzan las posiciones de desventaja so-
cial, econémica y politica de los sujetos que las portan.

El concepto de género se utiliza para referirse al sistema de jerarquias
sociales basadas en las diferencias sexuales y alude a estereotipos, roles,
condicién y posicion adquirida, comportamientos, actividades y atributos
apropiados que cada sociedad en particular construye y asigna a hombres
y mujeres. Este sistema de jerarquias provoca un impacto negativo para
las mujeres, ya que se traduce en menores reconocimiento y acceso a
derechos.

La adopcién de una perspectiva de género implica reconocer la situaciéon
de desigualdad entre hombres y mujeres en la sociedad, asi como la de
algunas mujeres en relacién con otras, y asumir la necesidad de desarro-
llar acciones concretas para transformarla, esto es, acciones que apunten
a la igualdad.

El reconocimiento de que las mujeres y los hombres han sido socializadas
y socializados para actuar diferente en el mundo provoca que un trato
igualitario no garantice la verdadera igualdad, sino que mas bien perpe-
tle la desigualdad. No se puede dar lo mismo a quienes ancestralmente
han sido socializadas para la subordinacién y la marginacién que a los
que han tenido el privilegio del poder, por lo que se necesitan medidas
administrativas, legislativas y judiciales que, incorporando criterios de
equidad, posibiliten la superacién de esta situacion.

La equidad de género se refiere a la justicia en el tratamiento de hom-
bres y mujeres, segun sus necesidades respectivas. A partir de ella se
pueden incluir tratamientos iguales o diferentes, aunque considerados
equivalentes, en términos de posibilitar el acceso a derechos, beneficios,
obligaciones y oportunidades. La incorporacién de criterios de equidad
apunta a obtener igualdad en los resultados.

La equidad puede ser entendida como dar a cada quien lo que requiere,
reconociendo las condiciones o caracteristicas especificas de cada perso-
na o grupo humano (género, clase, etnia, entre otras). Esto implica reco-
nocer la diversidad sin que esta signifique razén para la discriminacién.
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Suele ser necesario adoptar medidas que compensen las desventajas his-
toricas y sociales debido a las cuales las mujeres y los hombres no pueden
gozar de igualdad de resultados.

3. Laigualdad y las acciones afirmativas como
mecanismo para alcanzarla

Para salvar la situacién que deviene de un concepto formal o de jure de la
igualdad, que se sustenta por sobretodo en su enunciado de igual trato,
la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon
contra la Mujer (Cedaw) reconoce la igualdad de facto y sefiala que esta
es una forma de avanzar hacia el enunciado formal. Los Estados, por lo
tanto, se obligan a incluir medidas especiales de caracter temporal enca-
minadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer, las
que si bien establecen un trato diferenciado, no son consideradas una
discriminaciéon ya que constituyen medidas que incorporan criterios de
equidad para obtener igualdad de resultados.

Producto del desarrollo en la practica de la igualdad en el campo de los
derechos, el Comité de la Cedaw juzgd necesario emitir una observacién
general'® sobre medidas especiales de caracter temporal, con el objeto de
fijar mas claramente el concepto de igualdad y la concordancia con él de
las medidas de discriminacién positiva. Explicitamente sefialoé:

...un enfoque juridico o programatico puramente formal, no es sufi-
ciente para lograr la igualdad de facto con el hombre, que el Comité
interpreta como igualdad sustantiva. Ademas, la Convencién requiere
que la mujer tenga las mismas oportunidades desde un primer momen-
to y que disponga de un entorno que le permita conseguir la igualdad
de resultados. No es suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico
al del hombre. También deben tenerse en cuenta las diferencias bio-
[6gicas que hay entre la mujer y el hombre y las diferencias que la so-
ciedad y la cultura han creado. En ciertas circunstancias serd necesario
gue haya un trato no idéntico de mujeres y hombres para equilibrar
esas diferencias. El logro del objetivo de la igualdad sustantiva también
exige una estrategia eficaz encaminada a corregir la representacion
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10 Comité Cedaw, ONU. Observacion General 25 de 2005.



insuficiente de la mujer y una redistribuciéon de los recursos y el poder
entre el hombre y la mujer™.

Junto con superar el enunciado de igual trato, asimila la igualdad de fac-
to a la igualdad sustantiva o de resultados, superando casi una década de
discursos en torno al género vinculado a la igualdad de oportunidades.
En efecto, la igualdad de oportunidades no permitiria superar situacio-
nes sistémicas de discriminacion en razén a que el supuesto, esto es, el
hecho de intervenir con medidas en el punto de partida de los sujetos en
su acceso a las oportunidades, no garantizaria que en el camino no se
vieran afectados estos sujetos por otras barreras de diversa indole. De alli
la necesidad de acciones afirmativas destinadas a corregir la desigualdad.

La accion afirmativa se constituye en medida correctiva destinada a ade-
cuar la igualdad formal garantizada en las constituciones nacionales y la
igualdad material, efectiva o de hecho.

Naciones Unidas realiza una clasificacion de las practicas de accién afir-
mativa distinguiendo medidas de movilizacion afirmativa, de preferencia
afirmativa y de equidad afirmativa'2.

La movilizacién afirmativa incluye todas las medidas de difusion, pro-
mocién y apoyo tendientes a favorecer el conocimiento de los derechos
civiles y sociales, de los cuales cada integrante de una misma sociedad es
formalmente titular, pero cuyo ejercicio efectivo excluye a ciertos grupos
por la desinformacién, el desconocimiento o la falta de recursos para ha-
cerlos valer. La preferencia afirmativa, en tanto, se refiere a las medidas
que implican que la mera adscripcidon a un cierto grupo determina la con-
cesién o retirada de ciertos bienes sociales. Los ejemplos son de dos tipos:
a) entre dos personas igualmente calificadas se asigna preferencia a una
en exclusiva razon de su sexo o raza y b) se establecen desincentivos o
directamente la prohibicién de que miembros de otros grupos soliciten
determinados bienes (aqui se incluirian las leyes de cuotas o cupos).

Por su parte, la equidad afirmativa relne aquellas medidas dirigidas a
formalizar mayores garantias en la distribuciéon de los bienes sociales

e e 00000000000

11 Ibidem, parrafo 8.

12 Naciones Unidas, Subcomision sobre la Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos, informe final de Marc Bossuyt, Prevention of discrimination. The concept and
practice of affirmative action. Final report”. Fyfty-third session. E/CN.4/Sub.2/2002/21.
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para asegurar que los miembros de un determinado grupo sean tratados
en forma ‘equitativa’. Gran parte de estas medidas se asocia con el esta-
blecimiento de procedimientos formales para encausar los alegatos de
discriminacién, procedimientos de revisién para cautelar el cumplimiento
de criterios no discriminatorios y otras medidas tomadas para prevenir y
eliminar practicas discriminatorias no intencionadas (Diaz-Romero et al.,
2005, p. 26). Es en esta categoria que cabe la incorporacién de un enfo-
que de género en las decisiones judiciales, el cual se concreta incorpo-
rando en el raciocinio juridico de un caso judicial aquellos elementos que
permiten encontrar o descartar una posible situacién de discriminacién
hacia la mujer.

El test de igualdad con perspectiva de género que se presenta en esta
guia es la accion afirmativa que, desde el campo judicial, los magistra-
dos y las magistradas pueden implementar para evitar que desigualdades
estructurales que afectan a las mujeres nublen el analisis y sesguen la
decision juridica impidiendo el resultado de igualdad de derechos para
hombres y mujeres.

4. El rol y el fundamento juridico del juez o la
jueza

4.1. El derecho a la igualdad y no discriminacién en la
Constitucion Politica

La Constitucion colombiana reconoce en su articulado mas de una acep-
cion del derecho a la igualdad™, asi como también la vigencia expresa™
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13 Constitucion Politica, articulo 13: Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinidn politica o filoséfica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados. Articulo 43: La mujer y el hombre
tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna
clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistencia y proteccidon del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyard de manera especial a la
mujer cabeza de familia.

14 Constitucion Politica, articulo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.



de los tratados internacionales en el ordenamiento interno. Asi, quien im-
parte justicia suma a su acervo de la normativa nacional, el legado de tra-
tados y convenciones suscritos y ratificados y su evolucién jurisprudencial.

Estipula la Corte Constitucional que en la Constitucidn se encuentran de-
finidos los siguientes conceptos:

La igualdad como generalidad: es la consagracién de la igualdad ante la
ley para efectos de los derechos y deberes, asi como de los procedimientos.
Estd consagrada en la Carta en las siguientes materias y disposiciones:
a) Designada por la palabra “personas”'... b) Designada por la alocu-
cién “todos”'®... c) Designada por la palabra “los colombianos”'... d)
Designada por la palabra “nadie”'®... e) Y designada por la expresién
“ciudadano” ...

La igualdad como equiparacién: se encuentra consagrada en los articu-
los 43 (igualdad de la mujer y el hombre), y en el articulo 42 (igualdad
de derechos y deberes de la pareja).

La igualdad como diferenciacién: es la diferencia entre distintos. Esta
regulada en el articulo 13 incisos 2° y 3° (adopcién de medidas en favor
de grupos marginados o débiles), articulo 58 (criterios para fijar la indem-
nizacion por expropiacion: los intereses de la comunidad y del afectado),
y articulos 95.9 y 362 (principios tributarios: equidad y progresividad)?°.

Aunque, como se ha sefalado, la igualdad esta reconocida en mas de una
norma en la Carta Constitucional, estd contenida como derecho por exce-
lencia en el articulo 132, subsumiendo en él los articulados especificos o
subordinados que también la consagran en otros acapites.

Este articulo recoge la igualdad en tres aspectos:
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15 Articulos 2°, 8°, 30, 38, 42, 46, 91, 92 y 95.

16 Articulos 13, 14, 15, 16, 19, 20, 23, 24, 25,26, 28, 29, 36, 49, 52, 54, 67, 69, 74, 79, 86,
87y 229.

17 Articulos 24, 35, 57, 70, 95 y 216.

18 Articulos 12, 18, 29 y 33.

19 Articulos 40 y 95.

20 Corte Constitucional, sentencia C-530 de 1993.

21 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

Aportes para el acceso a la justicia de las mujeres en Colombia

41



Aplicacién de principio de igualdad y no discriminacidn

PARTE 1 ::

42

e Laigualdad formal, esto es el derecho a igualdad ante laleyy a la igual
proteccion por parte de las autoridades.

e La igualdad material, que incluye el mandato de erradicaciéon de las
causas de la desigualdad, cualquiera sea su origen social, econémico o
normativo.

e Los sujetos de especial proteccion, que comprende la obligaciéon de
proteger a las personas en vulnerabilidad ostensible o manifiesta. El
mandato se dirige a quienes merecen proteccién.

Lo sefialado opera de acuerdo con lo que establece en el siguiente fallo
el Tribunal Constitucional de Colombia:

Al precisar el alcance del derecho a la igualdad, la Corporacién tam-
bién ha sefialado que el objeto de esta garantia que a toda persona re-
conoce el articulo 13 de la Carta, no es el de construir un ordenamiento
juridico absoluto que otorgue a todas las personas idéntico trato den-
tro de una concepcidon matematica, ignorando factores de diversidad
que exigen del poder publico la previsién y la practica de diferencia-
ciones tendientes a evitar que por la via de un igualitarismo formal,
se favorezca la desigualdad. Para ser objetivas y justas, las reglas de la
igualdad ante la ley no pueden desconocer en su determinacion tales
factores, ya que ellas exigen regulacién diferente para fenémenos y
situaciones divergentes.

[...]

A los efectos de este fallo resulta también pertinente resefar los su-
puestos que conforme a la jurisprudencia constitucional justifican el
trato diferenciado, a saber:

a) La desigualdad razonable de los supuestos de hecho: el principio
de igualdad solo se viola si el tratamiento diferenciado de casos no
esta provisto de una justificacion objetiva y razonable. La existencia
de tal justificacion debe ser apreciada segun la finalidad y los efec-
tos del tratamiento diferenciado.

b) Racionalidad y proporcionalidad: fuera del elemento anotado an-
teriormente, debe existir un vinculo de racionalidad y proporciona-
lidad entre el tratamiento desigual, el supuesto de hecho y el fin
que se persigue.



Asi, los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar pro-
porcionalidad con los fines buscados por la norma, sino compartir
su caracter de legitimidad. Este principio busca que la medida no sélo
tenga fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los
intereses juridicos de otras personas o grupos no se vean afectados o,
que si ello sucede, lo sean en grado minimo.

Ha sostenido también la Corte que el principio de igualdad esta re-
vestido de la natural relatividad histérica que implica su contenido;
asi mismo, que dicho principio estd sometido dentro de las reglas del
Estado social de derecho, a la determinacion legislativa de férmulas di-
ferenciadoras que encuentran fundamento racional en los postulados
de justicia y bienestar que emanan de la Carta.

La igualdad que predica la Constitucion de 1991 no es, pues, un prin-
cipio que deba obedecer a razones fisicas, matematicas o bioldgicas,
sino a postulados racionales fundamentados en un Estado social de
derecho, los cuales no son en modo alguno incompatibles con el esta-
blecimiento de hipotesis normativas que contengan supuestos diferen-
ciales que atiendan una realidad objetiva.

Ahora bien, el principio de igualdad material se proyecta en el articulo
229 de la Constitucion, que dice que “se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia...”.

En suma, puede existir un trato diferente siempre y cuando sea razona-
ble y justo; estas dos calidades deben desprenderse de la situacion de la
persona objeto de tratamiento diferente. A contrario sensu, cuando la
diferenciacion no es razonable o es injusta, ella se convierte en discri-
minacion, conducta ésta contraria al principio relacional de igualdad
material, consagrado en el articulo 13 de la Constitucién?2.

4.2. Incorporacion de los tratados internacionales en
la normativa interna

La Constitucién Politica de Colombia se refiere a los tratados interna-
cionales suscritos por el pais en distintos articulos. En el articulo 9° se
lee: “Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania

e e 00000000000

22 Sentencia C-345 de 1993.

Aportes para el acceso a la justicia de las mujeres en Colombia

43



Aplicacién de principio de igualdad y no discriminacidn

PARTE 1 ::

44

nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el re-
conocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia”.

En el 44, dedicado a los derechos de los nifios, se sefiala que, ademas de los
derechos especificados en dicho articulo, los nifios (y las nifias) “Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia...".

En relaciéon con los derechos laborales, en el articulo 53 se establece que
"”...Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislaciéon interna...”.

Por otra parte, en términos de derechos humanos, en el articulo 93 se
hace referencia a que “Los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohi-
ben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpre-
taran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”.

El articulo 102 establece en su inciso 2 que “Los limites sefalados en la
forma prevista por esta Constitucién, solo podran modificarse en virtud
de tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el
presidente de la republica”.

La prevalencia del Derecho internacional de derechos humanos, incluso
en estados de excepcion, se ratifica en el articulo 214:

No podrén suspenderse los derechos humanos ni las libertades fun-
damentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho inter-
nacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecerd los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan
ser proporcionales a la gravedad de los hechos.

A partir de la Constituciéon de 1991, la jurisprudencia constitucional ha
aceptado la teoria de “bloque de constitucionalidad”, lo cual se consoli-
da en la sentencia C-225 de 1995:



El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas
y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de consti-
tucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente inte-
grados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitu-
cional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucional stricto sensu.

El Unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de preva-
lencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario es que éstos forman con el resto del texto constitucional
un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En
efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supre-
macia de la Constituciéon, como norma de normas, con la prevalencia
de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion.

En la sentencia C-191 de 1998 distinguen dos sentidos del concepto de
bloque de constitucionalidad:

En un primer sentido de la nocién, que podria denominarse bloque de
constitucionalidad stricto sensu, se ha considerado que se encuentra
conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional,
los que se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicha y a
los tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya li-
mitacién se encuentre prohibida durante los estados de excepcion (CP,
articulo 93).

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocién lato sensu del
bloque de constitucionalidad, segun la cual aquel estaria compuesto
por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como pa-
rametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la le-
gislacion. Conforme a esta acepcién, el bloque de constitucionalidad
estaria conformado no sélo por el articulado de la Constitucién sino,
entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo
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93 de la Carta, por las leyes orgénicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias.

En suma, es posible afirmar que aquellas normas que pertenezcan al
denominado bloque de constitucionalidad lato sensu, se caracterizan
por: (1) ser parametro para efectuar el control de constitucionalidad
del derecho interno; (2) tener un rango normativo superior a las leyes
ordinarias (en algunos casos son normas constitucionales propiamente
dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquia intermedia entre la
Constitucion y la ley ordinaria); y, (3) formar parte del bloque de cons-
titucionalidad gracias a una remisiéon expresa efectuada por alguna

disposicion constitucional.

La incorporaciéon de los deberes adquiridos por el Estado colombiano a
través de la ratificacion de tratados internacionales de derechos huma-
nos ha generado también deberes en la administracion de justicia, los
cuales se traducen en tornar imprescindible resolver una controversia ju-
dicial incorporando los derechos que la normativa internacional consagra
y que forman parte del bloque de constitucionalidad.

4.3. Papel de los jueces y las juezas, sus atribuciones y
prerrogativas para la aplicaciéon de justicia

La labor del juez o la jueza no se limita a la estrecha aplicacién mecanica
de un texto legal, dado que ello no es posible. La norma puede tener
mas de una interpretacién y el intérprete (juez o jueza) la codificara de
acuerdo con sus conocimientos, su experiencia y su vision de mundo. El
operador de justicia es un sujeto que no puede, como todo sujeto, abs-
traerse de su propia conciencia en la toma de decisiones.

De alli que la incorporacién de una perspectiva de género, el aprehender
esta forma de mirar, es fundamental para su incorporacién en la aplica-
cion de justicia, mas aun si se considera que la labor de jueces y juezas es
mas cercana a la creaciéon de derecho que a una simple aplicacion de una
ley Unica.



5. Consideraciones de género en el proceso
de aplicacion de criterios de igualdad en la
administracion de justicia

5.1. El principio de igualdad en el Derecho
internacional

El Derecho internacional de los derechos humanos se ha desarrollado por
la evolucion de diferentes fuentes normativas. Como ya se menciond en
paginas previas, los mandatos de igualdad y de no discriminacién estan
contenidos tanto en normas universales generales como en disposiciones
especificas relativas a ciertos grupos de derechos o sujetos protegidos,
que prohiben uno u otro tipo de exclusion.

Para fines metodoldgicos y de forma de integrar de mejor manera su com-
prension, se adoptara la clasificacién de la profesora Anne F. Bayefsky para el
Consejo de Investigacion de Ciencias Sociales y Humanidades de Canad3,
quien distingue cuatro areas de importancia en las cuales se ha centrado
el Derecho internacional para la definicién del principio de igualdad: a)
los métodos estructurales para prohibir la discriminacién o proteger la
igualdad; b) el asunto de si la intencién discriminatoria es un elemento
necesario de la discriminacion; ¢) la fijaciéon de un limite entre distincio-
nes justificadas y no justificadas y d) la coherencia entre las medidas es-
peciales de proteccion y la no discriminacion?.

a. Dimensiones estructurales

Desde el punto de vista de lo estructural, es posible agrupar las normas
que contienen los mandatos de igualdad y no discriminacién —lo que
afectara su alcance— en disposiciones auténomas o disposiciones subordi-
nadas y en disposiciones abiertas o cerradas.

Las disposiciones auténomas son aquellas en que la igualdad ante la ley
y la igual proteccion de esta estan garantizadas en si mismas mediante
la propia formulacion normativa, por lo que no resulta necesaria la men-
cion a la vulneracion de otros derechos contenidos en el texto legal.
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23 Clasificacién tomada de aquella realizada para el Consejo de Investigacion de Ciencias
Sociales y Humanidades de Canada por la profesora Anne F. Bayefsky, Facultad de Derecho,
Seccién Derecho Comun, Universidad de Otawa, ponencia “El principio de igualdad o no
discriminacién en el Derecho Internacional”.
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Un ejemplo de este tipo de normativa es el caso del articulo 26 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos?*, como lo ha expresado el Comité de
Derechos Humanos en un comentario general:

Prohibe la discriminacién de hecho o de derecho en cualquier esfera
sujeta a la normativa y la proteccion de las autoridades publicas. Por
lo tanto, el articulo 26 se refiere a las obligaciones que se imponen a
los Estados Partes en lo que respecta a sus leyes y la aplicaciéon de sus
leyes. Por consiguiente, al aprobar una ley, un Estado Parte debe velar
por que se cumpla el requisito establecido en el articulo 26 de que el
contenido de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la
aplicacion del principio de no discriminacién del articulo 26 no se limi-
ta al ambito de los derechos enunciados en el Pacto®.

Las disposiciones subordinadas, por su parte, prohiben la discriminacién
en el contexto de los derechos y libertades contemplados en los respecti-
vos pactos en que esta se define.

Es posible observar disposiciones subordinadas en los articulos 2, numeral 1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?; 2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos?; 14 de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos?® y 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Nifa
y Adolescentes®.
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24 “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminaciéon por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social”.

25 CCPR/C/21/Rev. I/Add. 1.

26 “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

27 “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién”.

28 “El goce de los derechos y libertades reconocidos en la presente Convencion ha de ser
asegurado sin distincion alguna, tales como las fundadas en el sexo, la raza, el color,
la lengua, la religion, las opiniones politicas u otras cualesquiera, el origen nacional o
social, la pertenencia a una minoria nacional, la fortuna, el nacimiento o cualquier otra
situacion”.

29 “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion
y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidén alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidén, la opinidon
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidon econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o



La Corte Europea de Derechos Humanos®*® ha establecido que una nor-
ma sobre igualdad subordinada debe interpretarse en conjunto con cada
uno de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o Convencion,
como si formase parte integral de todos y cada uno de los articulos que
establecen derechos y libertades.

Las disposiciones de igualdad y no discriminacién abiertas prohiben Ia
discriminacion sobre la base de motivos indefinidos, ya que toda distin-
cion estard siempre cubierta por la norma. Cada exclusion compromete
al derecho en cuestion, precisamente por cuanto la propia formulacion
del precepto es inclusiva.

Ejemplos de disposiciones abiertas son claramente la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, que obliga al respeto de la igualdad y
no discriminaciéon “sin distincién alguna” y la Convencién Europea de
Derechos Humanos que establece que “el goce de los derechos y liberta-
des reconocidos en la presente convencién ha de ser asegurado sin dis-
tincién alguna”.

Las formulaciones restringidas prohiben la discriminacion sobre la base
de una serie de motivos listados con menor o mayor amplitud en el pro-
pio Pacto o Convencion de que se trate.

Asi, la Carta de Naciones Unidas contiene una disposicion restringida en
la que los principios de igualdad y no discriminacién deben respetarse
respecto de una lista de cuatro motivos: raza, sexo, idioma y religion.

En el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, la
lista de motivos es un poco mas amplia “raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
némica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (articulo 2, nume-
ral 2) y en la Convencién de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescentes,
el catdlogo de motivos se amplia ain mas en su articulo 2, numeral 1: “la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdémica, los im-
pedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de
sus padres o de sus representantes legales”.
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de sus representantes legales”.
30 Caso Marckx vs. Bélgica, del 13 de junio de 1978, relativo a ciertos aspectos de la ley en
el uso del lenguaje en la educacidn en Bélgica.
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b. La intencion discriminatoria

De acuerdo con la evolucion del Derecho internacional, en la actualidad
se considera que la existencia o inexistencia de una voluntad o intencién
de discriminar no es un elemento que deba considerarse para determinar
si la discriminacién o exclusién existe. Lo anterior implica que la exencién
ha de analizarse en abstracto, sin reparar en la buena o mala fe o el mo-
tivo del mandato para la salvedad?'.

En los casos de Africa Suroccidental, el voto disidente del juez Tanaka
hizo la primera referencia a esta cuestion, considerando que el trato dife-
rente se permite en razén de la justicia o razonabilidad, que en todo caso
excluyen la arbitrariedad. Tanaka expres6 que: “la arbitrariedad prohibi-
da se refiere al hecho simplemente objetivo y no a la condicién subjetiva
de los involucrados... la practica del apartheid es fundamentalmente ca-
rente de razén e injusta... la no razonabilidad y la injusticia no dependen
de la intencién o motivo del mandato..."”.

En el Derecho internacional, Unicamente cuatro tratados®? incluyen defi-
niciones de discriminacién. Desde el punto de vista de la interpretacién
de esta, tres de ellos incluyen tanto a la exclusion como objeto cuanto
como resultado. Uno de ellos se refiere a los efectos®*. Ninguno considera
en su definiciéon “la intencion de discriminar” como consideracién esen-
cial para la exencién.

Tal como se ha expresado, la Convencion Internacional sobrela Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial, establece en su articulo 1°:

En la presente Convencion la expresion “discriminacion racial” de-
notara toda distincién, exclusién, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politicas, econdmica, social,
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31 Casos de Africa Suroccidental, segunda fase, contenidos en el Informe de la Corte
Internacional de Justicia, del 18 de julio de 1966, y referidos a la politica del apartheid.

32 Convencion Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, de 1969, articulo 1; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, articulo 1; Convencidon de la Unesco relativa a la lucha
contra la discriminacion en la esfera de la ensefianza, de 1960, articulo 1; Convenio OIT
relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacién, articulo 1.

33 Convenio OIT N° 111.



cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica. (Cursivas fuera
del texto).

Por su parte, la Convenciéon de la Unesco relativa a la lucha contra las dis-
criminaciones en la esfera de la ensefianza, seiala, también en su primer
articulo, que:

A los efectos de la presente Convencion, se entiende por “discrimina-
cion” toda distincion, exclusién, limitacion o preferencia fundada en
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, las opiniones politicas
o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posiciéon
econdmica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto des-
truir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y en
especial

a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados
y tipos de ensefianza;

b) Limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o de un

grupo;

c) A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencion,
instituir o mantener sistemas o establecimientos e ensefianza sepa-
rados para personas o grupos; o

d) Colocar a una persona o a un grupo en una situacion incompatible
con la dignidad humana.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer dispone en su primera norma:

A los efectos de la presente Convencién, la expresién “discriminaciéon
contra la mujer” denotara toda distincion, exclusién o restriccién basa-
da en el sexo, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.
(Cursivas fuera del texto).

Y el Convenio de la OIT, relativo a la discriminacién en materia de empleo
y ocupaciéon numero 111, establece en su articulo primero:
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A los efectos de este Convenio, el término “discriminacion” compren-
de a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién. (Cursivas fuera
del texto).

¢. Limite entre las distinciones justificadas e injustificadas

Trato idéntico y trato desigual

Segun el Derecho internacional, otorgar un trato idéntico a personas desi-
guales es tan discriminatorio como tratar a iguales de forma diferente. El
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “Goce en condiciones de
igualdad de los derechos y libertades no significa identidad de trato en
toda circunstancia”.

Legitimidad de fines y proporcionalidad entre medios y fines
como requisitos de la distincion

Por su parte, la Corte Europea3* ha establecido:

El principio de igualdad de trato se viola cuando la distincién no tie-
ne justificaciéon objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion
debe evaluarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida
involucrada, habida consideracién de los principios que normalmente
imperan en las sociedades democraticas. Una diferencia de trato en
el ejercicio de un derecho reconocido en la Convencién no sélo debe
perseguir una finalidad legitima; el articulo 14 se infringe igualmen-
te cuando se establece claramente que no hay relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y los fines que se busca
lograr.

Una distincién serd aceptable cuando tenga: finalidad legitima o una jus-
tificacién objetiva y razonable, y exista una relaciéon razonable de pro-
porcionalidad entre la finalidad y el medio empleado para lograrla.

El Comité de Derechos Humanos ha incorporado la interpretacién del
articulo 14 de la Convencién Europea, realizada por la Corte Europea, al

e e 00000000000

34 Interpretacion del articulo 14 de la Convencion Europea para el caso “Linglistica belga”
y que ha sido utilizado posteriormente en otros casos como el de Marcks vs Bélgica.



interpretar el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, sefa-
lando que “No toda diferenciacion de trato constituird una discrimina-
cion, si los criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y
lo que se persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto”.

En la practica, la aplicacion del limite entre distinciones justificadas e in-
justificadas, dependera de la voluntad del érgano interpretativo para su
rigurosa aplicacion, por lo cual el propio Derecho internacional ofrece
pautas mediante el establecimiento de categorias sospechosas que impli-
can una revisién mas exhaustiva del motivo de la distincion.

Categorias sospechosas

Los distintos instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
humanos prohiben la discriminaciéon por una serie de causas especifica-
mente mencionadas, entre ellas: sexo, raza, origen, condicién econémica,
religion, opinién, idioma, etc. Este listado de causas es conocido como
"“categorias sospechosas de discriminacién”, ya que todas ellas han sido
histéricamente motivo de discriminacioén.

El concepto de “categoria sospechosa” se ha desarrollado a partir de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos de América, para
la cual los motivos de exclusién con base en estas categorias de clasi-
ficacion estan afectados por una “presuncion de inconstitucionalidad”.
Quien pretenda sostener su validez, es decir, que la inclusién o exclusién
basada en la etnia, el género, la religion —entre otras®*- es constitucio-
nal, deberd demostrar la existencia de “razones publicas imperativas”
mas alla de lo “razonable”, “oportuno” o “conveniente”. Ello es porque
si se usara solo el criterio de “razonabilidad”, se podria enfrentar una
gran tolerancia judicial respecto de los medios y los fines elegidos por el
legislador.

Para quien juzga, la distincion que se invoca se funda en una razén con-
siderada “sospechosa”, por lo que el Estado debera presentar “una nece-
sidad social imperiosa”. Para quien juzga, que justifique la utilizaciéon de
esta categoria como criterio de distincién.

La categoria sospechosa o presuncién de inconstitucionalidad ha tenido
su propia evolucion en el caso de aquellas exclusiones referidas al género.
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Fue recién a partir de una decisién de 1971, que la Corte Suprema esta-
dounidense, pais en el cual surge el concepto de “categoria sospechosa”
comenzo6 a declarar la inconstitucionalidad de normas que discriminaban
a las mujeres, pero no con base en la categoria sospechosa, sino utilizan-
do, primero, criterios de “razonabilidad” y, luego, aquellos que requie-
ren un “escrutinio intermedio”.

La categoria sospechosa aparece en relaciéon con las exclusiones de gé-
nero por primera vez en el caso “United States vs. Virginia3®”, en el cual
se declaré la inconstitucionalidad de una norma local que prohibia el
acceso de las mujeres a una academia militar. En el voto mayoritario de la
juez O'Connor, si bien utiliza un criterio de “categoria sospechosa” para
invalidar la disposicién legal, esto no se hace expresamente. Son solo los
términos con que se redacta el fallo los que indican la adopcién de esa
pauta:

...la Corte ha reconocido repetidamente que ni el gobierno federal ni
el local acttan en forma compatible con el principio de igual protec-
cion cuando una ley o una politica oficial le niega a las mujeres, sim-
plemente porque son mujeres, el pleno reconocimiento como ciuda-
danas, igualdad de oportunidades para aspirar, alcanzar, participar en
la sociedad y contribuir a ella con base en sus talentos y capacidades
individuales...

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha utilizado igualmente una
pauta interpretativa similar al concepto de “categoria sospechosa”. En
“Adulaziz, Cabales y Balkandakli vs. Reino Unido3", declaré la invalidez
de las reglas inmigratorias del Reino Unido que imponian mayores res-
tricciones a las mujeres residentes en ese pais que querian lograr la radi-
cacién de sus esposos en relacidon con los hombres residentes que desea-
ban la radicacion de sus esposas. A pesar de que el tribunal reconocié que
el objetivo buscado por el Gobierno al establecer tal distincién era vélido
(reducir el nUumero de personas desempleadas), consideré que el medio
utilizado no era compatible con la Convencién:
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36 518 U.S. 515 (1996).
37 1985, considerando nimero 78, en relacion con el articulo 14 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos.



...En lo que respecta a la cuestion en tratamiento, puede decirse que
el desarrollo de la igualdad entre los sexos es, hoy dia, un objetivo cen-
tral de los estados miembros del Consejo de Europa. Ello significa que
deberian presentarse razones de mucho peso antes que una diferencia
en el tratamiento con base en el sexo pueda ser considerada compati-
ble con la Convencion.

Acorde con la evolucién del Derecho internacional, los motivos de distin-
cién que exigen un mayor escrutinio del juez son precisamente la raza, el
géneroy lareligién, por lo que, cuando se enfrente a tales motivos como
criterios de exclusién, ellos requerirdn de una mayor atencién para de-
terminar la legitimidad de sus fines y la proporcionalidad de los medios
para alcanzarlos.

Tal es asi, que las diferencias basadas en la raza y el sexo son las Unicas
gue cuentan con un consenso internacional amplio en torno a su proscrip-
cion. Por ello se han promulgado diversos tratados especializados para
prohibirlos como criterios de discriminacion.

Respecto del motivo referido a la religion, la Asamblea General de la
ONU ha adoptado una Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religion o en las
Convicciones®,.

d. Medidas especiales permanentes y medidas especiales
temporales

En su Recomendacion General 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la
Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, referente a medidas especiales de caracter temporal®,
el Comité de la Cedaw aclara la terminologia utilizada para referirse a
dichas medidas asi como el significado y el alcance de las mismas, dada la
diversidad de términos empleados en el sistema de Naciones Unidas para
referirse a las medidas especiales para lograr la igualdad, tales como “ac-
cion afirmativa”, "accién positiva”, “medidas positivas”, “discriminacion
en sentido inverso” y “discriminacién positiva”.
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38 RES. A.G. 36/55 del 25 de noviembre de 1981.
39 Comité Cedaw, 20° periodo de sesiones, 1999.
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Las medidas especiales de caracter temporal deben tener como finali-
dad acelerar la participacion en condiciones de igualdad de la mujer en
el ambito politico, econédmico, social, cultural y civil, o en cualquier otro
ambito. La aplicacion de estas medidas no son consideradas una excep-
cion a la regla de no discriminacién sino parte de una estrategia necesa-
ria por parte de los Estados para lograr la igualdad sustantiva o de facto
de la mujer y el hombre en el goce de sus derechos humanos y libertades
fundamentales.

En la misma Recomendacién se sefiala que no todas las medidas que pue-
dan ser favorables a las mujeres son medidas especiales de caracter tem-
poral. “El establecimiento de condiciones generales que garanticen los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de la mujer y
la nifla y que tengan por objeto asegurar para ellas una vida digna y sin
discriminacion no pueden ser llamadas medidas especiales de caracter
temporal”. Indica también que lo temporal se refiere a que las medi-
das no son para siempre, aunque puedan mantenerse vigentes por un
periodo prolongado, ya que solo deben suspenderse cuando se hayan
obtenido los resultados esperados y estos se hayan mantenido durante
un tiempo.

La Recomendacion aclara también que el término “especiales” no se re-
fiere a una concepcién de las mujeres como sujetos débiles o vulnerables,
sino a que las medidas estan destinadas a alcanzar un objetivo especifico.

Por otra parte, en la Cedaw*' se contempla un trato no idéntico de mujeres
y hombres que se basa en diferencias bioldgicas.

Las medidas especiales permanentes son aquellas que se sustentan en las
diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres. Estas medidas tienen ca-
racter permanente, por lo menos hasta que los conocimientos cientificos
y tecnolégicos obliguen a reconsiderarlas.
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40 Aquellas que se adopten en virtud del parrafo 1 del articulo 4 de la Cedaw, el cual
sefiala: “La adopcidon por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no
se considerara discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de
ningn modo entrafiara, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o
separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad
de oportunidad y trato”.

41 En el parrafo 2 del articulo 4, que dice: “La adopcion por los Estados Partes de medidas
especiales, incluso las contenidas en la presente Convencidén encaminadas a proteger la
maternidad, no se considerara discriminatoria”.



5.2. La igualdad y no discriminacion en la legislaciéon
colombiana

a. Caracteristicas del tratamiento a la igualdad del articulo
13 constitucional

Desde el punto de vista de lo estructural, la norma constitucional nimero
13 se puede clasificar como auténoma, pues en su primer acapite define
la igualdad en si misma. También, desde lo estructural, es una norma res-
tringida, pues delimita su aplicacién a una lista de motivos amplio: “ra-
zones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filoséfica”. Ademas, consagra la obligacion del Estado colom-
biano de establecer medidas especiales de proteccion a favor de grupos
marginados y acciones afirmativas para el logro de la igualdad de facto.
Por ultimo, la norma no hace referencia a la intencidn discriminatoria, por
lo que es procedente el andlisis en abstracto.

b. Categoria de la norma

Desde la 6ptica de la categoria de la norma, la Constitucién positiviza
el derecho fundamental a la igualdad de dos maneras: a través de clau-
sulas generales en forma de valores y principios y de normas especifi-
cas o casuistica que pormenorizan el alcance de los distintos derechos
basicos*.

La sentencia de la Corte Constitucional T-406 de 1992 establece claramen-
te lo que el maximo Tribunal entiende por principios y valores:

...Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpre-
tacion ineludible por la simple razén de que son parte de la Constituciéon
misma y estan dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el
articulo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son
suficientes por si solos para determinar la solucién necesaria en un caso
concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen te-
niendo un caracter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual,
en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos. En estos casos
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42 De acuerdo con Luciano Parejo Alfonso (1991, p. 124), “La distincion entre valores y
principios resulta ser, asi, mas bien de grado: los primeros son las normas mas abstractas
y abiertas (clausulas generales), los segundos tienen un contenido ciertamente
indeterminado pero mas preciso y concreto que los anteriores”.
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se trata de un problema relativo a la eficacia mas o menos directa
de los principios y no a un asunto relacionado con su falta de fuerza
normativa. En sintesis, un principio constitucional jamas puede ser des-
conocido en beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro
principio no expresamente sefialado en la Constitucién, pero puede,
en ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales para poder
fundamentar la decisién judicial.

...Los valores son normas que establecen fines dirigidos en general a
las autoridades creadoras del derecho y en especial al legislador; los
principios son normas que establecen un deber ser especifico del cual
se deriva un espacio de discrecionalidad legal y judicial. La diferencia
entre principios y valores no es de naturaleza normativa sino de grado
y, por lo tanto, de eficacia. Los principios, por el hecho de tener una
mayor especificidad que los valores, tienen una mayor eficacia y, por
lo tanto, una mayor capacidad para ser aplicados de manera directa e
inmediata, esto es, mediante una subsuncién silogistica. Los valores,
en cambio, tienen una eficacia indirecta, es decir, sélo son aplicables
a partir de una concretizacion casuistica y adecuada de los principios
constitucionales. De manera similar, la diferencia entre principios y re-
glas constitucionales no es de naturaleza normativa sino de grado, de
eficacia. Las normas, como los conceptos, en la medida en que ganan
generalidad aumentan su espacio de influencia pero pierden concre-
cion y capacidad para iluminar el caso concreto.

¢. Eljuez, la jueza y los mandatos del articulo 13

Desde el punto de vista de la actividad del juez o la jueza, el articulo 13
lo determina al mandato de trato paritario, en su primer inciso, y al man-
dato de trato diferenciado, en los incisos sequndo y tercero. Sin embargo,
si bien la norma consagra los principios de igualdad y no discriminacién,
no establece cuando un trato diferenciado se convierte en discriminato-
rio, cudndo un trato semejante es excluyente o cuando es requerida la
diferenciacién. Tampoco sefala el constituyente qué medios serian los
permitidos, obligatorios o prohibidos para lograr el fin de la igualdad de
facto, dejando abierta al juez o la jueza constitucional la posibilidad de
la concrecion en reglas de Derecho mas especificas, sin que este pueda
apartarse de los planteamientos generales de aquellos.



La Corte Constitucional, dando sefales claras al respecto, se ha pronun-
ciado sobre la necesidad de aplicar un mismo tratamiento normativo a
situaciones que resulten iguales, tomando como base la observacién de
cada fendmeno en concreto y la relevancia juridica de las diferencias o
exclusiones.

Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se su-
pera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de la generalidad
abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye
con el principio segun el cual no se permite regulacién diferente de su-
puestos iguales o analogos y prescribe diferente normacién a supues-
tos distintos. Con este concepto sélo se autoriza un trato diferente si
estd razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad
material, el igualitarismo o simple igualdad matematica®.

La Corte se ha pronunciado asi mismo sobre el reconocimiento de la
diversidad:

La igualdad exige el mismo trato para los entes y hechos que se en-
cuentran cobijados bajo una misma hipétesis y una distinta regulaciéon
respecto de los que presentan caracteristicas desiguales, bien por las
circunstancias concretas que los afectan, ya por las condiciones en me-
dio de las cuales actuan, pues unas y otras hacen imperativo que el
Estado procure el equilibrio, que en derecho no es cosa distinta que la

justicia concreta®.

Sabido es que la igualdad se predica de un trato proporcional por par-
te de la ley entre quienes se encuentran en una misma situacién; a con-
trario sensu no se quebranta este derecho cuando la ley le dispensa un
trato diferente a quienes estan en situaciones o eventos disimiles. En
otras palabras, cuando existen condiciones materiales diferentes entre
si, no solo resulta conveniente, sino que ademads se torna indispensable
y necesario que ellas reciban un trato diferente, con el fin de proteger
el derecho a la igualdad®.
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43 Corte Constitucional, sentencia C-221 de 1992. MP Alejandro Martinez Caballero.
44 Corte Constitucional, sentencia C-345 de 1993. MP Alejandro Martinez Caballero.
45 Corte Constitucional, sentencia C-410 de 1995. MP Vladimiro Naranjo Mesa.
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La igualdad, en su genuino sentido —debe la Corte reiterarlo— no con-
siste en la ausencia de toda distincion respecto de situaciones disimiles,
sino precisamente en el adecuado trato a los fendmenos que surgen
en el seno de la sociedad, diferenciando las hipotesis que son iguales
entre si —las que exigen una misma respuesta de la ley y de la autori-
dad- de aquellas que son diversas, pues respecto de éstas ultimas la
norma razonable no debe responder al igualitarismo ciego —lo que
quebrantaria la igualdad- sino primordialmente al equilibrio que im-
pone un trato divergente para circunstancias no coincidentes®.

Por tratarse el asunto bajo examen de una supuesta violacién al de-
recho a la igualdad de que trata el articulo 13 superior, en la medida
en que se considera discriminatorio que la ley hubiese establecido una
categorizacion en los honorarios que devengan los concejales del pais,
debe esta Corte sefialar que el referido derecho, como se ha estableci-
do en reiteradas oportunidades, se enmarca dentro de la obligacién de
dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentren en una ana-
loga situacion de hecho, de forma tal que todos ellos puedan gozar de
unos mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion
alguna por razones de sexo, raza, origen, lengua, religiéon u opinién
politica o filosofica.

Dentro de este orden de ideas, se puede considerar juridicamente va-
lido el propiciar un trato diferente a aquellas personas que se encuen-
tren en situaciones de hecho distintas®.

d. La discriminacién y las acciones afirmativas

Cabe sefalar que el principio de no discriminacién consagrado en el
articulo 13 constitucional conlleva la prohibicidon de consagrar tratos
injustificados “por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua religion, opinion politica o filosofica”. Asi pues, la prohibicion
de establecer discriminaciones tiene estrecha relacion con la nocién de
igualdad sustancial consagrada en el inciso segundo del articulo 13 de
la Carta politica, segun la cual el Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de gru-
pos discriminados o marginados®.
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46 Corte Constitucional, sentencia C-194 de 1995. MP José Gregorio Hernandez Galindo.
47 Corte Constitucional, sentencia C-07 de 1996. MP Vladimiro Naranjo Mesa.
48 Corte Constitucional, sentencia C-410 de 1996. MP Hernando Herrera Vergara.



Ciertamente, la discriminaciéon es por lo general la manifestaciéon de una
practica reiterada en la sociedad o en una parte de ella, como da cuenta
el profesor Cifuentes Mufioz:

Dado que histéricamente los factores de discriminacion enunciados se
han empleado contra vastos sectores de la poblacién y que no es sufi-
ciente su prohibicion para que desaparezcan automaticamente habi-
tos y practicas que explican su postracién o debilidad socioeconémica y
politica, se impone, en muchas ocasiones, que las autoridades utilicen
los criterios sospechosos con el objeto de dar un tratamiento o brindar
una oportunidad vital a personas o grupos tradicionalmente colocados
en condiciones de inferioridad respecto de los demas, con el objeto
de propender a su nivelacién. Estas acciones que emprende el Estado,
denominadas de “discriminacién favorable” o “acciones de diferencia-
cion positiva”, comportan un trato desigual favorable que, por estar
dirigida a este fin, no vulnera el principio de igualdad.

Su filosofia se fundamenta en la igualdad material; la técnica puede, a
primera vista, ser opuesta a la igualdad formal (Cifuentes, 1997, p. 22).

5.3. El género, la discriminacion a las mujeres y las
medidas de accién positivas

Histéricamente, las mujeres colombianas han sido discriminadas tanto en
sus derechos civiles como en los politicos. Recién a partir del afo 1957 la
mujer obtuvo la participacion en la vida politica que le habia sido otor-
gada por el acto legislativo numero 3, en al afio 1954. En lo que respecta
a sus derechos civiles, a partir de la Ley 28 de 1938 se igual6 el estatus de
la mujer en el matrimonio, que hasta entonces se consideraba, por regla
general, como incapaz de manejar su propio peculio.

En relacion con la igualdad promocional, la brecha se mantuvo, impi-
diendo a las mujeres el acceso a cargos de alta responsabilidad, hasta
que se dict6 la Ley 581 de 2000, cuya existencia y necesidad se debié al
debate de la Corte Constitucional en la sentencia C-371 del 29 de marzo
del mismo afo:

La Corte entiende que los términos sexo y género no son sinébnimos.
Cuando se habla del sexo, se hace énfasis en la condicion biolégica que
distingue a los hombres de las mujeres, mientras que el género hace
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referencia a la dicotomia sexual que es impuesta socialmente a través
de roles. No obstante esta diferencia, para efectos practicos, la Corte
en esta sentencia utilizara los términos como sinénimos, pero aclaran-
do que cuando se utilicen estan comprendidas ambas dimensiones®.

Las consecuencias de la diferenciacién injustificada por razén de sexo
se extienden a insospechados espacios, lo que da cuenta de la natura-
leza velada o encubierta de un sinnumero de practicas inequitativas
que trascienden las manifestaciones mas comunes de la discriminacion.

Aun cuando la igualdad formal entre los sexos se ha incorporado pro-
gresivamente al ordenamiento juridico colombiano, la igualdad sus-
tancial todavia constituye una meta: asi lo demuestra la subsistencia
de realidades sociales desiguales.

No se trata de ignorar el avance que supone la igualdad ante la ley;
fuera de que su ausencia seria un enorme obstaculo para la elevaciéon
de las condiciones de la mujer, es preciso tener en cuenta que allana el
camino hacia derroteros superiores pues permite recurrir a los érganos
del Estado en procura de eliminar la discriminacion y legitima de ese
modo, la demanda de efectivas oportunidades para ejercer derechos y
desarrollar aptitudes sin cortapisas. No debe olvidarse que, en contac-
to con la idea de igualdad sustancial, la exclusiéon de la discriminacion
por razéon de sexo contenida en el articulo 13 de la Carta, no se detie-
ne en la mera prohibicién sino que abarca el propésito constitucional
de terminar con la histérica situacion de inferioridad padecida por la
poblacién femenina; esa decisién autoriza, dentro de un principio de
proteccion, la toma de medidas positivas, dirigidas a corregir las desi-
gualdad es de facto, a compensar la relegacion sufrida y a promover
la igualdad real y efectiva de la mujer en los 6rdenes econémicos y
sociales. Asi pues, junto con la familia y el Estado, el empleo es uno de
los espacios que ofrece mas posibilidades para la discriminacién por
razones de sexo®.

La Corte Constitucional también se ha referido a las medidas de accidn
positiva o afirmativa:
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49 Corte Constitucional, sentencia C-371 de 2000. MP Carlos Gaviria Diaz.
50 Corte Constitucional, sentencia C-410 de 1994. MP Carlos Gaviria Diaz.



La Constitucion, con el fin de lograr que la igualdad sea real y efectiva,
autoriza las acciones afirmativas en favor de grupos discriminados o
marginados, o de personas que se encuentren en situaciones de debi-
lidad manifiesta (CP art. 13)

Y es obvio que las autoridades s6lo pueden tomar medidas efectivas y
positivas para eliminar esas desigualdades, si toman explicitamente en
consideracién el criterio que ha servido hasta ahora para discriminar
negativamente. Esa es la esencia de las acciones afirmativas, que tiene
expreso sustento constitucional, pues mal podria un Estado tratar de
mejorar la situaciéon de un grupo marginado, sin expedir regulaciones
que mencionen el factor que provocé su segregacion.

Asi, si la ley quiere mejorar la situacion de la mujer frente al hombre,
o aquella de los indigenas frente a los blancos, pues es obvio que la
ley debe recurrir a clasificaciones étnicas o sexuales. Por ello, por ejem-
plo, el articulo 4° de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer sefiala explicitamente que no
constituyen discriminacién las “medidas especiales de caracter tempo-
ral encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer”. No siempre que se utilicen criterios distintivos como el sexo,
existe un tratamiento discriminatorio. Se autoriza, dentro de un prin-
cipio de proteccién, la toma de medidas positivas, dirigidas a corregir
desigualdades de facto, a compensar la relegacion sufrida y a promo-
ver la igualdad real y efectiva de la mujer en los 6rdenes econémicos
y sociales'.

5.4. La Corte Constitucional y los test de igualdad

La Corte Constitucional, desde sus inicios??, se aboco a la tarea de construir

un sistema de control de constitucionalidad que cautelara el tratamiento

racional del derecho a la igualdad. A través del Decreto 2067°3, se adoptd

el régimen procedimental actual que consagra los juicios y actuaciones

que deben seguirse ante esta Corte, estableciéndose un control difuso

extendido a todos los jueces, las juezas y tribunales de la Republica, a
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53

Corte Constitucional, sentencia C-082 de 1999.
En 1991.
En septiembre de 1991.
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través del conocimiento de las nuevas acciones constitucionales de tutela,
de cumplimiento, populares y de grupo.

Para la Corte, los derechos constitucionales —y entre ellos, el derecho a la
igualdad- requieren de un andlisis diferente al de las normas comunes,
pues estos son considerados como principios o mandatos que no se apli-
can como reglas absolutas. Esto implica que se otorga al legislador cierta
discrecionalidad para decidir sobre criterios de inclusiéon y exclusiéon o de
distribucion, por lo que corresponde en definitiva a los jueces verificar si
dicho legislador ha llevado a cabo su mandato garantizando el respeto
dela igualdad.

No obstante, para conseguir el mejor resultado en esta tarea, la Corte
Constitucional ha desarrollado un mecanismo objetivo de analisis que,
basado en test o juicios, apartan a los sentenciadores de los prejuicios
individuales para poder observar la norma en abstracto. Este sistema no
solo esta dirigido a los jueces y las juezas de esta magistratura, pues sirve
e incluye por igual a todos aquellos y aquellas que, conociendo por via
de tutela, deben resolver sobre cuestiones que supuestamente violarian
la igualdad en una situaciéon determinada.

Modelo integrado colombiano

Partiendo de los sistemas desarrollados por el Tribunal Europeo, los tribu-
nales constitucionales espanol y aleman, y en consideracion de las reglas
establecidas por la Corte norteamericana, la Corte Constitucional colom-
biana ha desarrollado su propio modelo: el modelo “integrado”, el cual
es posible estructurar en torno a la pauta para su aplicacién que se pre-
senta a renglén seguido.

a. El analisis parte de la base del mandato de igualdad de trato. Sera
menester examinar:

¢ Si la situacién que se somete a decision trata de forma diferente a
dos destinatarios del Derecho (las razones del trato diverso deben ser
justificadas).

e Si la situaciéon importa un trato paritario a individuos cuyas circuns-
tancias deben ser favorecidas por el Estado en relacién con todos los



otros destinatarios del Derecho (las razones del trato paritario deben
ser justificadas).

b. Intensidad del juicio que se aplicara. Sera necesario determinar
qué grado de escrutinio (leve, estricto o intermedio) corresponderia
utilizar:

e Escrutinio leve. Consta de dos exigencias: que el trato diferente tenga
un objetivo legitimo y que dicho trato sea potencialmente adecuado
para alcanzarlo. En este sentido, una diferenciacién es inconstitucional
si su objetivo esta prohibido por la Constitucion o si ella es manifiesta-
mente inadecuada para alcanzarlo.

e Escrutinio estricto. Somete la constitucionalidad de las medidas que
establecen tratos diferentes al cumplimiento de dos exigencias: que la
medida persiga un objetivo constitucionalmente imperioso o un obje-
tivo imperioso para la sociedad y para el Estado, y que la medida sea
necesaria o indispensable para alcanzarlo. La medida no debe ser solo
potencialmente adecuada, sino necesaria para alcanzar el fin: la Unica
o la mas idénea. La aplicacion de estas dos exigencias hace que la revi-
sién estricta deba ser solamente una excepcion aplicable a los ambitos
mencionados, en los que los poderes del Estado no disponen de am-
plios margenes de apreciacién o de decision. Asimismo, en el escrutinio
estricto tiene lugar una inversién de la carga de la prueba y de la argu-
mentacién: mientras la situacion examinada no reciba una justificacién
atendible, se mantiene la presuncion de trato inequitativo.

e Escrutinio intermedio. Se sitla entre el estricto y el leve. Se aplica en los
casos en que el Estado establece diferencias fundadas en los criterios
sospechosos, para crear condiciones destinadas a que grupos desfavo-
recidos o histéricamente discriminados alcancen la igualdad de facto.
Se trata de casos de acciones afirmativas. El criterio sospechoso del gé-
nero se utiliza para obtener la igualdad real entre mujeres y hombres.
La aplicaciéon del escrutinio débil en estos casos no resulta plausible,
por cuanto la diferencia se basa en un criterio sospechoso. Sin embar-
go, tampoco parece atinado aplicar el escrutinio estricto, porque la
diferencia no perjudica sino favorece al grupo histéricamente discrimi-
nado. Los criterios sospechosos de diferenciacion o criterios potencial-
mente discriminatorios para el modelo integrado, son aquellos que:
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~ Aparecen incluidos en los mandatos de igualdad tipificados por la
Constitucion: el mandato genérico del articulo 13 o los mandatos
especificos de los articulos 19, 42, 43 y 53.

~ Restringen derechos fundamentales.

~ Afectan de manera desfavorable a minorias o grupos sociales que se
encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, cuya especial protec-
cion por el Estado se refiere en los articulos 7 y 13 de la Constitucion.

~ Se fundamentan en rasgos permanentes de las personas de los que
estas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder
su identidad.

~ Afectan a grupos histéricamente sometidos a menosprecio y practi-
cas discriminatorias.

Aplicacién de principio de igualdad y no discriminacidn

~ Se basan en criterios que por si mismos no posibiliten efectuar una
distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o
cargas sociales.

PARTE 1 ::

Para ello, se observara la fundamentacién del trato diferente en con-
cordancia con los criterios discriminatorios establecidos en el articulo
13 de la Constitucion: sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religién, opinién politica o filoséfica.

~ Si el trato diferente se funda en uno de estos criterios, se aplicara el
escrutinio estricto.

~ Si el trato diferente no se funda en uno de estos criterios, se aplicara
un escrutinio leve.

~ Si el trato diferente pretende desarrollar deberes de protecciéon y
promocién de desfavorecidos, se aplicara un escrutinio intermedio.

~ Si el trato paritario desconoce los mandatos de promocién y pro-
teccidn establecidos en los incisos 2 y 3 del articulo 13, debera de
aplicarse un escrutinio estricto.

~ Si el trato paritario aplica los criterios de promocion y proteccion de
los incisos 2 y 3 del articulo 13, habra de aplicarse un escrutinio leve.

c. Legitimidad, idoneidad y necesidad. Toda afectacion del derecho a la
igualdad debe ser idénea para conducir a un objetivo constitucionalmen-
te legitimo.

66



Tratdndose de una prohibicién de discriminacion:
~ Si se aplica el examen estricto. Todo trato diferente debe ser “la
forma idénea” para alcanzar un objetivo constitucional imperioso.

~ Sise aplicaun examen leve. El trato diferente ha de tener algun grado
de idoneidad para alcanzar un fin no prohibido por la Constitucién.

~ Si se utiliza un examen intermedio. Todo trato diferente debe ser
idoneo para proteger a alguno de los grupos mencionados en los
incisos 2 y 3 del articulo 13.

Tratdndose del deber de promocién y proteccién:
~ Si se aplica el escrutinio estricto. Todo trato paritario debe ser “la
medidaiddnea” para alcanzar un objetivo constitucional imperioso.

~ Si se aplica un escrutinio leve. Todo trato paritario debe tener al-
gun grado de idoneidad para lograr un fin no prohibido por la
Constitucion.

Para examinar la idoneidad de la medida, es preciso determinar la exis-
tencia de otros medios alternativos para el logro del fin. Es decir, la
afectacion debe ser necesaria para alcanzar el objetivo propuesto y
no deben existir otros medios que sean mas benignos con el derecho
afectado.

Tratdndose de la prohibiciéon de discriminacion:
~ Si se aplica un examen estricto. Para que el trato diferente sea ne-
cesario, solo la medida examinada es la que puede conseguir el ob-
jetivo constitucionalmente imperioso. No puede existir otra medida
igualmente idonea y que no implique injerencia en la igualdad o la
afecte en menor grado.

~ Si se aplica un examen leve. Para que el trato diferente sea necesa-
rio, no ha de existir otra medida por la cual se pueda alcanzar el fin
legitimo perseguido en forma equivalente o que implique menor
grado de injerencia.

~ Si se aplica un examen intermedio. Para que el trato diferente sea
necesario, no debe existir otro medio equivalente o que conduzca
de mejor grado a la promocién y proteccién de aquellos sefialados
por los incisos 2 y 3 del articulo 13, sin afectar el derecho a la igual-
dad o afectandolo en menor medida.
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Tratdndose del deber de proteccién y promocién:

~ Si se aplica un examen estricto. Para que un trato paritario sea con-
siderado necesario, no debe existir otra medida alternativa que re-
vista igual idoneidad para el cumplimiento del fin constitucional
imperioso y que no afecte el deber de promociéon o proteccién o lo
agravie en menor medida.

~ Si se aplica el examen leve. Para que un trato paritario sea necesa-
rio, no debe existir otra medida alternativa que revista idoneidad
equivalente o mayor para fomentar el fin legitimo, que no implique
injerencia en el deber de promocion y proteccion o lo afecte en me-
nor medida.

d. Legitimidad y proporcionalidad en la afectacién. Para que la injeren-
cia que se examina se considere legitima, se requiere que el grado de
realizacién del fin perseguido sea equivalente al grado de afectacion del
derecho fundamental que se lesiona.

Tratandose de la prohibicion de discriminacion:
~ Sise aplica el escrutinio estricto. Para que un trato diferente sea pro-
porcional, el grado de realizaciéon del objetivo constitucional impe-
rioso debe ser equivalente al grado de afectacién del principio de
igualdad.

~ Si se aplica un escrutinio leve. Para que un trato diferente sea pro-
porcional, el grado de realizacién del fin legitimo debe ser al menos
equivalente al grado de afectacién del principio de igualdad.

~ Si se aplica el escrutinio intermedio. Para que un trato diferente sea
proporcional el grado de promocién o proteccién de los grupos o in-
dividuos desfavorecidos, debe ser por lo menos equivalente al grado
de afectacion del principio de igualdad.

El grado de afectacion del principio de igualdad depende del grado de la
diferencia que se establece: cuantas mas consecuencias desventajosas se
atribuyan a un destinatario del Derecho en comparacién con otro desti-
natario privilegiado, mayor sera la afectacién del principio de igualdad.

Tratdndose del deber de promocién y proteccién:
~ Si se aplica el examen estricto. Para que un trato paritario sea pro-
porcional, el grado de realizacion del objetivo constitucionalmente



imperioso debe ser equivalente al grado de no realizacién del deber
de promocién y proteccion.

~ Si se aplica el escrutinio leve. Para que un trato paritario sea propor-
cional, el grado de realizacion del fin legitimo debe ser equivalente
al grado de no realizacién del deber de promocién y proteccion.

El grado de no realizacién del deber de promocion y proteccién se esta-
blece al comparar las medidas que se habrian debido o podido adoptar
para cumplir este deber y aquellas que han sido adoptadas o no.
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y sector salud







Il. Atencion de mujeres victimas de VBG:
modelo de hospital de referencia

Paola Narvaez Pantoja*™
Natalia Poveda Rodriguez™*

1. Antecedentes del proceso

La violencia basada en género (VBG) hace referencia a “todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccién o la pri-
vacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la privada®.

La VBG es apenas una de las manifestaciones de todos aquellos actos de
discriminacion en contra de las mujeres, frente a la cual la Convencién
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
exige a los Estados la adopcion de medidas amplias e integrales para
erradicarla. En concreto para el tema de violencia contra las mujeres, la
Convencién interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la vio-
lencia contra la mujer exige que los Estados implementen politicas y me-
canismos orientados a prevenir, sancionar y eliminar esta categoria de
violencia.

*  Psicologa. Consultora en la implementacion del hospital de referencia en la ciudad de
Pasto para la linea de acceso a la justicia del programa de apoyo a la construccion de
politicas publicas con equidad de género en Colombia de la Aecid. Maestrante en Salud

} Sexual y Reproductiva de la Universidad El Bosque. Bogota.

**  Abogada Corporacion Humanas.

54 Declaracion sobre la Eliminacidén de la Violencia contra la Mujer. Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas, A/RES/48/104. Adoptada el 20 de diciembre de
1993.



Violencia basada en género y sector salud

PARTE 2 ::

74

En el marco de la linea de acceso a la justicia ejecutada por Humanas para
el proyecto Construccion de politicas publicas con enfoque de género en
Colombia de la Aecid, se realizé un proceso de fortalecimiento y apoyo a
la gestion institucional con respecto a la atencién de las mujeres victimas
de VBG.

La primera fase del proceso conté con un diagnéstico®® de la situacién ins-
titucional en cuanto atencion integral a victimas de este tipo de violen-
cias, en las ciudades de Bogota, Medellin, Pasto y Cartagena, que arrojé
como primera recomendacion la necesidad de realizar jornadas de for-
macién a quienes tienen la responsabilidad de atender a estas victimas.

La siguiente etapa del proceso se concentré en el disefio y la ejecucidon
de estos talleres de formacién para operadores y operadoras de justicia
y médicas y médicos legales. En total se capacitaron sobre aspectos mé-
dicos y psicolégicos forenses de la VBG a mas de noventa funcionarios y
funcionarias involucrados en la atencion de este tipo de violencias en las
ciudades de Medellin, Pasto y Cartagena®.

De otro lado, el diagnéstico presentado evidencié dos aspectos funda-
mentales que ocasionan la revictimizaciéon de las mujeres y la falta de
atencién integral. Primero, la ausencia de articulacién entre las diversas
instituciones que atienden a las mujeres afectadas por la VBG, segundo,
no concebir la problematica desde un enfoque de salud publica.

La ausencia de coordinacién para una atencion integral se traduce en
la revictimizacién de estas mujeres que, al no encontrar un mecanismo
que articule la atencién, deben enfrentarse a diversos obstaculos como
tener que ser remitidas a diferentes lugares para contar unay otra vez su
historia de violencia. Se debe, ademas, comprender las diferentes formas
de violencia contra las mujeres no solo como un problema judicial, sino
también como un problema sanitario y social con repercusion en el dmbi-
to juridico, pues desligar un sector del otro se convierte en un obstaculo
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55 En Bogota. El diagndstico fue realizado por el médico espafiol Juan Manuel Cartagena,
especialista en Medicina Legal y experto en VBG. Para extender el diagndstico a otras
ciudades del pais (Medellin, Pasto y Cartagena), fue acompafado por la experta Raquel
Barrero, también médica forense y experta en el tema de VBG.

56 Del 18 de julio al 2 de agosto de 2009 se llevaron a cabo las formaciones en aspectos
psicoldgico-forenses de la violencia de género, por parte de las consultoras Mari Paz
Ruiz y Pilar de Luis Cabarga. Del 21 de agosto al 10 de septiembre del mismo afio, los
expertos Juan Manuel Cartagena y Nagore Moraga, impartieron los talleres al mismo
grupo de participantes, en las mismas tres ciudades, en aspectos médico forenses de la
violencia de género.



para la atencién integral de los casos, tales como la ausencia de capaci-
dad de los centros de salud para la obtenciéon adecuada de elementos
probatorios que permitan judicializar este tipo de conductas.

Por ello se recomendd la implementacién de un mecanismo piloto en
coordinacién interinstitucional y atencion integral en materia de violen-
cia de género con un enfoque desde el sector salud llamado hospital de
referencia (HR).

2. Necesidad de un hospital de referencia para
la atencion de mujeres victimas de VBG en
Pasto

Siguiendo la recomendacién de los expertos realizada en el diagnéstico,
para apoyar una atencion integral a las victimas de VBG, se eligid imple-
mentar el modelo de hospital de referencia en la ciudad de Pasto, dados
el alto nivel de compromiso y respuesta que mostraron las instituciones
de esta zona en el proceso de formacion y el tamafio de la ciudad, que
por no ser una de las mas grandes del pais permitia pilotajes a menor
escala y mas efectivos.

Al elegir la ciudad de Pasto para la implementacion del modelo, se coor-
din6 desde Bogota la presentacion de este ante las diversas instituciones.
Finalmente, se decidié la contratacién de una consultoria desde mayo de
2010%,

Con la consultoria se esperaba conocer y analizar cudles eran las rutas
de atencién de la VBG en esta ciudad, el comportamiento de las victimas
frente a estas violencias, las instituciones de salud que pudieran servir
para implementar el modelo y los modelos de hospital de referencia en
otros paises, para terminar en el acompanamiento y el impulso de la im-
plementacion efectiva del modelo en la ciudad.

2.1. Hospital de referencia en otros paises

El patrén para llevar a cabo este proceso de implementaciéon de un mode-
lo de hospital de referencia para atender la VBG se tomé del que existe

57 Realizada por Paola Narvéez Pantoja.
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en Espafa. La definicién de este modelo es el de una institucién de salud
que tiene como objetivo atender aquellas patologias, o situaciones gra-
ves que tengan repercusién y necesidad de asistencia clinica y cuidados
de un alto nivel de especializacion. Esta institucién es elegida en un te-
rritorio que disponga diversos servicios que permitan dar una respuesta
oportuna y efectiva a la poblacién de referencia. Tal institucion, ademas,
debe ser una herramienta muy util para operativizar los criterios de salud
integral®®.

En Espafa se implementé desde el aflo 2006 gracias al trabajo en conjun-
to del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, la Secretaria
General de Politicas de Igualdad y el Instituto de la Mujer. El fundamento
de esta atencién integral prestada por el hospital es la capacidad de las
y los profesionales de la salud, en cuanto al nivel formativo y de sen-
sibilizacién frente al tema. Las y los profesionales de la medicina que
atienden esta clase de casos tienen un conocimiento previo de la ruta de
atencion que las victimas de este tipo de violencias deben recorrer, lo cual
evita remisiones injustificadas que se traducen en la re victimizacién de
las mujeres.

2.2. Atencion de la VBG en Pasto

En Colombia, la politica nacional de salud sexual y reproductiva, elabo-
rada en el afio 2003, exige que la atencion a la violencia sexual e intrafa-
miliar debe estar orientada por la concepcién de los derechos sexuales y
reproductivos como derechos humanos, la equidad social y de género, el
empoderamiento de las mujeres y la calidad de la prestacion de los servi-
cios. La linea violencia doméstica y sexual, establecié que esta probleméa-
tica debe atenderse de manera integral por medio de sistemas adecuados
de asesoria y referencia y que deben crearse los mecanismos de vigilancia
en salud publica que permitan obtener informacion estadistica, completa
y confiable para acciones de prevencién, deteccién temprana y promo-
cion de derechos®.

La Ley 1257 de 2008, a su vez, establece el derecho de las mujeres victimas
de la violencia basada en género de contar con orientacion y asesoramiento
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58 J. Benet Guarga A.; Benaque A. y Torné E (2006). Regidén sanitaria de Barcelona,
hospitales de referencia: criterios orientativos para su definicién. Espafa.

59 Politica Publica Nacional de Salud Sexual y Reproductiva. Ministerio de la Proteccion
Social 2003.



juridico, atencién médica y psicoldgica, proteccién y garantia en atencion
integral, reparacion y no repeticién del delito®. Con estos lineamientos, por
lo menos normativamente, se llama la atencion alrededor de que el sector
salud es uno de los principales responsables de la promocion, la prevencién
y la atencién de los casos de VBG.

Por su parte, la ciudad de Pasto dispone de una politica publica para las
mujeres y la equidad de género en el municipio, rutas de atencion para
violencia intrafamiliar y violencia sexual, un modelo de atencién integral
para victimas de violencia, el Centro de Atencion para la Mujer en el que
se ofrece atencién psicolégica y asesoria juridica y un hogar de acogida
para brindar proteccién a las mujeres en peligro inminente. Ademas tie-
ne un observatorio del delito que da cuenta de las principales estadisticas
frente al tema.

En Pasto se creé la Red de Apoyo al Buen Trato como mecanismo de coor-
dinaciéon entre las instituciones encargadas de atender la VBG liderada
por la Secretaria Municipal de Salud y la Oficina de Género y conforma-
da por varias instituciones de los sectores de salud, justicia, educacion y
gobierno, entre otras. Se agrupan en diversos comités encargados de la
promocién de los derechos de las mujeres y la disminucién de los factores
de riesgo®'.

El municipio de Pasto cuenta con dos rutas de atencién®, una para violencia
intrafamiliar y otra para violencia sexual que son impulsadas, estudiadas
y reformuladas por la Red del Buen Trato desde sus diferentes comités,
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60 Ley 1257 de 2008 “Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cddigos
Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”.

61 El comité de promocién y prevencion es el encargado de liderar acciones para disminuir
los factores de riesgo y fortalecer factores protectores para la promocién del buen trato
y la prevencion de la violencia intrafamiliar. E/ comité de detecciéon temprana y vigilancia
se encarga de realizar analisis periddicos del comportamiento estadistico de los eventos
relacionados con la violencia y establecer acuerdos institucionales para la notificacion y
reporte de casos de violencia intrafamiliar y sexual. E/ comité de atencion y rehabilitacion
en salud se encarga de mantener operando el modelo de atencién integral a las victimas
de violencia aplicando la ruta de atencion y estableciendo acuerdos institucionales para
los casos de mayor complejidad. El comité de atencién y rehabilitacion legal establece
acuerdos institucionales para la restitucién de derechos haciendo uso del sistema de
referencia y contra referencia de acuerdo con los protocolos establecidos. El de formacidn
humana es el encargado de capacitar a los funcionarios delegados por las instituciones
que forman parte de la Red de Apoyo en diferentes tematicas y normatividad vigente.
(Red de Apoyo al Buen Trato Secretaria de Salud de Pasto Alcaldia de Pasto 2010).

62 Las rutas de atencion esta vigentes desde el afio 2007, por lo que no han incorporado
los lineamientos dados por la Ley 1257 de 2008.
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para que efectivamente respondan a las necesidades de las mujeres y no
se traduzcan en un obstaculo para obtener la atencion requerida.

La primera parte de las rutas consiste en la deteccion de casos por parte
de las diferentes instituciones del sector educativo y las redes comunita-
rias; la seqgunda la atencién fisica y psicoldgica a cargo del sector salud;
la tercera, la notificacién y remision al sector justicia para gestionar la
denuncia y, finalmente, el seguimiento y el cierre del proceso, etapa en
la que se espera que participen los tres sectores.

A pesar de los esfuerzos de la administracion de Pasto por desarrollar ac-
ciones encaminadas a la promocién del buen trato y prevencién de todos
los tipos de violencias, las cifras indican que el fenédmeno afecta en gran
parte de la poblacién®; en los procesos de prevencién y atencién integral
para la violencia aun se evidencian casos de revictimizacion por parte de
las instituciones encargadas de realizar la atencién.

Las principales fallas que la consultoria identificé en las rutas de atencién
fueron: la exposicion de un catalogo de varias instituciones sin especifi-
car la funcion de cada una, pues no se define cuales son las instituciones
encargadas de orientar y remitir los casos y cudles las responsables de la
atencién fisica, juridica y de proteccién; la falta de un abordaje amplio
gue comprenda el conocimiento de las diferentes tipologias de violencia
hacia las mujeres; la ausencia de un inicio y un final en la ruta de aten-
cion y la nula identificacion de un acceso diferencial para la poblacién
del sector rural.

2.3. Atencion del sector salud a la VBG

El estudio realizado en el marco de la consultoria resalté como en mate-
ria de salud, los entes territoriales®® deben ejercer competencias relacio-
nadas con la formulacién de planes, programas y proyectos para mejorar
la salud, asi como adoptar, definir y evaluar normas, politicas, estrategias,
programas y proyectos para la poblaciéon.
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63 Segun datos del Observatorio del Delito de la Alcaldia de Pasto las cifras de violencia
fisica y sexual en el afio 2009 fueron 44 casos de violencia sexual fuera del nucleo
familiar, 312 casos de violencia conyugal y 203 casos de violencia ejercida por otro
familiar.

64 Con fundamento en la Ley 715 de 2001. “Por la cual se dictan normas organicas en
materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones
para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud”.



La ley establece que las consultas de las mujeres victimas de violencia fisi-
ca y sexual que recurren al sistema de seguridad social en salud son con-
sideradas como consultas de urgencia, por lo que deben ser atendidas de
inmediato. La institucion de salud tiene la responsabilidad de identificar
y documentar los dafios causados a raiz de alguna de las modalidades de
violencia contra las mujeres, asi como brindar atencién médica y psico-
l6gica, segun el caso lo requiera; en todo el proceso, la victima debe ser
informada de sus derechos y de las formas de remision a otras institucio-
nes responsables®®.

Sin embargo, la generalidad de las y los profesionales de la medicina no
consideran la VBG como un caso de urgencia y desconocen la normati-
vidad vigente sobre derechos de las mujeres. Ademas, existen factores
de orden administrativo que obstaculizan el acceso de las mujeres a
una atencién integral, tales como la dificultad para el aseguramiento al
sistema general de salud, la exigencia de copagos para la atencién psico-
social, la asignacion de citas con intervalos muy prolongados que origi-
nan mayores complicaciones fisicas y emocionales, la falta de privacidad
y adecuadas condiciones para la atencion de las victimas y las dificultades
de acceso por las distancias, entre otras situaciones que diariamente se
presentan en el proceso de atencion sanitaria a las mujeres victimas de la
VBG tanto del sector rural como urbano.

Entre las acciones y los compromisos que el sector salud debe garantizar
para el funcionamiento del hospital de referencia estan el de permitir
a la poblacién el acceso a servicios de salud sin discriminaciéon alguna,
garantizar la atencién integral evitando la re victimizacién y eliminar ba-
rreras de acceso por tramites administrativos, por la fragmentacion del
sistema y por las barreras geograficas que afectan el desplazamiento a
los puntos de atencion.

2.4. Caracteristicas de un hospital de referencia

Frente a los multiples obstaculos que se encontraron en la exigencia de
prestar una atencién integral a las mujeres victimas de VBG, se identifico
el modelo de hospital de referencia como un mecanismo adecuado para
atender la problematica desde el ambito sanitario, ya que su principal
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65 Articulos 168 y 177 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1257 de 2008.
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objetivo es garantizar la proteccién de la dignidad e integridad de las vic-
timas de VBG a través de su recepcidén y atencion por personal altamente
especializado.

Para que una institucion de salud se adeclie como un modelo de hos-
pital de referencia, se requiere un equipo interdisciplinario que defina
claramente las funciones y competencias en salud fisica, mental y social,
unas instalaciones fisicas que permitan una atencion adecuada y con la
privacidad que los casos demandan. Una entidad que cuente con servicio
de atencion de urgencias en horario diurno y nocturno, de tal forma que
las mujeres victimas de VBG puedan recibir atencién cuando la requieran.

La deteccion de situaciones de riesgo de abusos sexuales o violencia de
pareja, entre otros casos de VBG, es otro de los grandes retos de un hos-
pital de referencia. Esto exige la sensibilizacion y la capacitaciéon cons-
tante del personal de salud en normatividad y atencién integral, para
asi; lograr desmitificar actitudes y valores que tradicionalmente han sido
atribuidos a esta forma de violencias; identificar las diferentes repercu-
siones y secuelas que estos casos dejan en las mujeres; exigir compromiso
por parte del personal de salud en el tratamiento y seguimiento de estos
casos; promover la denuncia de presuntas violencias o abusos identifi-
cadas en diagnoésticos médicos y comunicadas por las mismas victimas o
terceras personas.

Para alcanzar estos objetivos, debe existir una ruta interna que conozca
todo el funcionariado del hospital, lo que facilita una atencién apropiada
de las victimas. El hospital debe fomentar la derivacion adecuada y eficaz
a las diferentes instituciones para la correspondiente proteccién legal y
social de las victimas de estas formas de violencia. La obtencién de infor-
macion debe partir del profesionalismo de quien la solicita, de la manera
mas respetuosa pero a su vez completa.

De igual forma cuando se preste la primera atencion derivada de un he-
cho que posteriormente sea judicializado, el HR debe llevar a cabo de
manera correcta el proceso de cadena de custodia de los elementos pro-
batorios encontrados.

Como lider en la atencién, se puede esperar del HR la gestién y la coor-
dinacion con los representantes de las diferentes instituciones respon-
sables de la atenciéon de la VBG, mediante reuniones periddicas, entre



otras actividades, para analizar los problemas que surjan en la atenciény
evaluar la coordinacién establecida.

A su vez, como su mismo nombre lo indica, un hospital de este tipo es-
pera ser el referente de otras instituciones, por lo que deberia tener co-
nexién permanente con otros centros hospitalarios que puedan requerir
ayuda o colaboracién en el manejo de pacientes victimas de agresién por
razén de género o agresién sexual, para suministrar pautas de actuacién
acordes con los medios existentes y sesiones de formacién continuada.

Con la implementaciéon del hospital de referencia se pretende facilitar la
deteccion, la atencién y la prevencidn de casos de VBG, a partir de una
adecuada orientacion y proporcién de medidas de aplicaciéon inmediata
y el impulso de acciones de sensibilizacion y formacién del personal asis-
tencial en los servicios médico-sanitarios, juridicos y de proteccién.

3. La estrategia de implementacion de un
hospital de referencia en Pasto

Después del andlisis y el diagnéstico del panorama de la ciudad de Pasto,
proceso en el que se evidencié la necesidad de un hospital de referen-
cia y debido a que ya existian unas rutas de atencién para las violencias
en contra de la mujer, se buscé integrar el hospital de referencia a este
modelo.

3.1. Definicion de un HR en Pasto como parte de un
modelo de atencién integral

El modelo de atencién integral para la violencia fisica y sexual hacia las
mujeres sigue las fases de prevencién, deteccion y diagnéstico, atencidn
integral y rehabilitacién psicosocial.

La fase de prevenciéon debe incluir acciones de promocién de los derechos
humanos de las mujeres, la cultura de la no violencia y la resolucién pa-
cifica de conflictos, encaminadas a evitar los actos de violencia hacia las
mujeres.

La fase de deteccién y diagnostico establece acciones y procedimientos
que permitan identificar a las personas que hayan sido o sean victimas
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de violencia, con el fin de ofrecerles un proceso de atencion integral y
remitir los casos a las instancias requeridas. La deteccién temprana es una
herramienta basica para las mujeres en situaciéon de violencia, porque per-
mite evitar mayores riesgos y es el enganche en el proceso de atencién y
denuncia.

La fase de atencién integral comprende acciones que brinden apoyo, tra-
tamiento y asesoria a las mujeres victimas de VBG. Para llevar a cabo este
proceso en el sector salud, es necesario: prestar atencién médica gene-
ral®® de urgencias y especializada® cuando se requiera; recolectar de for-
ma adecuada las muestras; clasificar el tipo de violencia; brindar atencién
psicosocial; evaluar el riesgo; dar a conocer el plan de seguridad e infor-
macion legal y realizar el procedimiento de referencia, contrarreferencia
y seguimiento.

La fase de rehabilitacion psicosocial incluye actividades encaminadas a
brindar los servicios de apoyo en el ambito psicoldgico y social para las
mujeres que han sido victimas de violencia, con el fin de proporcionar las
herramientas necesarias para romper el ciclo de la violencia y mejorar su
calidad de vida desde los ambitos afectivo, social y econdmico. En esta
fase se busca el mejoramiento de la salud mental a partir de la interven-
cion individual y el seguimiento al proceso.

Este modelo de atencién integral pretendia seguir una ruta en la que se
incorpora el HR de Pasto de la siguiente forma:

a. El hospital de referencia es la institucion de salud referente en la aten-
ciéon integral para los casos de violencia hacia las mujeres, recibe los casos
en urgencias (este servicio debe estar habilitado las 24 horas del dia) y
debe tener un buen nivel de cobertura y facil acceso. Alli se debe realizar
el proceso de atencion integral, diagnéstico y clasificaciéon del tipo de
violencia, y ademas, remitir la paciente a las diferentes especialidades
que la victima lo requiera, como Ginecologia, Psicologia, Psiquiatria.
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66 La atencion médica general corresponde a son las acciones minimas de servicios que se
ofrecen a las victimas de violencia proporcionadas en el primer nivel de atencién.

67 La atencidn de medicina especializada comprende los servicios médico-quirlrgicos,
hospitalarios y farmacéuticos que satisfagan de manera integral las necesidades de
atencién de mayor complejidad pues cuenta con elementos necesarios y personal
capacitado para realizar un proceso de atenciéon segin el requerimiento del caso
particular.



Notificacion y registro.

b. El personal de salud debe cumplir con la obligaciéon de reportar el
caso de violencia realizando un registro en la ficha de violencia in-
trafamiliar, violencia sexual y maltrato infantil que se maneja en
el observatorio del delito para todas las instituciones de salud.
Al mismo tiempo, el personal de salud esta encargado de remitir al
area psicosocial y las entidades del sector justicia.

Remisién al sector justicia.

¢. Los casos de violencia fisica y sexual deben ser remitidos a la justicia
para realizar el respectivo proceso de denuncia y restitucién de dere-
chos; para ello, se remitirdn al centro de atencién a victimas de vio-
lencia intrafamiliar (Cavif) o centro de atencién integral a victimas de
abuso sexual (Caivas). Luego, se deber realizar la respectiva remisién al
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en el que se
lleva a cabo el diagnéstico forense, peritaje y recoleccion de muestras.

Evaluacién del riesgo.

d. Como parte de la evaluacién y la atencién integral que realiza el per-
sonal de salud, se debe dar un concepto claro acerca del riesgo en el
que se encuentra la victima. Esta evaluacién permite tomar medidas de
proteccion para la victima por parte de las instituciones encargadas en
el proceso de proteccion. Las medidas de proteccién las puede generar
la Comisaria de Familia o la Fiscalia, para que la Policia Nacional ejecu-
te las decisiones que se tomen en cuanto a la seguridad de la victima
y su familia.

Hogares de acogida.

e. El hogar de acogida es un mecanismo de proteccién dirigido a brindar
atencién inmediata a las mujeres victimas de violencia cuando se en-
cuentran en un alto nivel de riesgo, porque su vida o las de sus hijos e
hijas corren peligro por causa del agresor.

Seguimiento grupo extramural.

f. Elgrupo extramural dirigido por personal de salud en el area psicosocial,
realizando el seguimiento de acuerdo con el caso de la victima y las ne-
cesidades que se presenten, garantizando siempre la confidencialidad.
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3.2. Seleccion del hospital de referencia

Para identificar qué hospital de los ubicados en la ciudad de Pasto era el
adecuado para ser el piloto de hospital de referencia, la consultora reali-
zo una serie de encuestas en varias instituciones y un posterior diagnésti-
co de cada una de ellas, con el fin de establecer las ventajas y desventajas
de cada ente de salud.

Se encuestaron doce instituciones de salud (dos del sector publico y diez
del privado), con el propésito de recolectar informacién sobre, la aten-
cion que se brinda en ellas, si manejan un enfoque de género y si tiene
el conocimiento de la normatividad con respecto al modelo de atencién
integral a las mujeres victimas de violencia. Se identificaron fortalezas,
debilidades, y oportunidades de las instituciones de salud del municipio,
lo cual permitié analizar desde el punto de vista administrativo, asisten-
cial y humano cual podria ser la institucién que mas se aproximaba a ser
el apto para la implementacion de un piloto de hospital de referencia.

De las instituciones encuestadas, varias manifestaron su voluntad de im-
plementar un piloto de HR. Las ventajas se daban, ademas de la voluntad
administrativa manifestada en el momento de la entrevista, por la dis-
ponibilidad del espacio en la planta fisica, la amplia cobertura tanto en
el sector rural como urbano, la atencién especializada y la capacitacién
previa de los funcionarios y las funcionarias en el tema.

Sin embargo, en varias instituciones se evidencié como un obstaculo, el
rechazo a la prestacién del servicio de IVE (interrupcién voluntaria del
embarazo) por ir en contra de la filosofia institucional, lo cual contraria
una respuesta integral a la VBG y desconoce uno de los derechos hu-
manos de las mujeres mas importantes, en los términos sefialados por
la corte Constitucional, ademas de la prohibicién de la objecién de con-
ciencia institucional. Otra importante dificultad era que las instituciones
presentaban barreras, como el cobro de copagos, para prestar el servicio
de Psicologia.

El andlisis de las encuestas identificé que en las instituciones publicas en-
trevistadas®® se evidencia un mejoramiento en los procesos de atenciény
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cobertura del servicio, pues abarca tanto el sector rural como el urbano.
Pero en materia de atencién integral de los casos de VBG existen dificulta-
des por los complejos procesos administrativos que exigen facturaciones
dispendiosas para ciertos servicios, ya sea que la paciente pertenezca al
régimen contributivo o al subsidiado. De otro lado, es preocupante, por
lo generalizado el hecho de que once de las doce instituciones encuesta-
das demostraron un desconocimiento por parte del personal asistencial y
administrativo de la normatividad y del modelo de atencién integral para
victimas de violencia.

3.3. Creacioén de indicadores de seguimiento

Posteriormente a las encuestas, se establecié que antes de la implemen-
tacion del HR, se hacia necesario crear unos indicadores de medicién que
permitieran realizar seguimiento y valoraciéon del funcionamiento del
HR, en el corto, mediano y largo plazo.

Los parametros para medir, monitorear y evaluar la atencion integral de
la VBG son elementos centrales de un modelo de atencion integral para
este tipo de violencias, que incluyen aspectos como prevencién, detec-
cion y diagnéstico, atencion integral, rehabilitacion, factores socioeco-
noémicos, demograficos y accesibilidad al servicio. Cada indicador debe
permitir dar cuenta de ellos.

Para realizar el monitoreo y evaluacion del HR por medio de los indica-
dores, se debe establecer una coordinacién interinstitucional entre las
diferentes entidades que intervengan en los procesos de atencién de la
VBG. En la ciudad de Pasto, segun la consultoria, las instituciones encar-
gadas de esta aplicacion de indicadores, debian ser la Red de Apoyo al
Buen Trato, la Oficina de Género de la Alcaldia y la Secretaria de Salud
Municipal.

La finalidad de la aplicacién de los indicadores es, fundamentalmente,
evaluar para mejorar la atencién y la prevencién de la VBG. Solamente a
partir de una valoracion del modelo, en conjunto y de manera coordina-
da por parte de las diversas instituciones, se podran gestionar acciones
para la sostenibilidad y el adecuado funcionamiento del HR.
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3.4. Acuerdo y desacuerdos para poner en marcha el
HR

Una vez terminada la etapa de andlisis de la atencion de VBG y de la
aplicacién de las encuestas a las instituciones de salud existentes, se de-
bia realizar un proceso de generacién de alianzas entre actores, para la
implementacion efectiva del HR.

Se socializaron los resultados del proceso de consultoria y del diagnéstico
institucional ante la Red de Apoyo al Buen Trato, la Secretaria de Salud
Municipal, la Oficina de Género de la Alcaldia de Pasto y los representan-
tes administrativos de las instituciones de salud encuestadas para ser el
piloto de implementacién de hospital de referencia.

Las autoridades administrativas de la Alcaldia dieron a conocer su interés
por continuar con el proceso. Sin embargo, el cambio en reiteradas oca-
siones de la persona a cargo de la Oficina de Género dificulté que exis-
tiera una figura que lideraré el proceso, razén por la cual se vio dilatado
y CON pocCo interés.

Las autoridades del hospital que se consideré el mas adecuado como re-
sultado de la consultoria, a pesar del interés manifestado en reiteradas
ocasiones, no concretaron la alianza por, entre otras razones, sus diferen-
cias filoséficas en la concepcion del tema de la IVE.

Pese a que no se pudo implementar el HR, se llevé a cabo un proceso de
incidencia que permitié generar acuerdos informales que pueden ser re-
tomados con la nueva administracion municipal.

Conclusion

El modelo de hospital de referencia es una manera integral de atender
la VBG, por cuanto concentra las acciones en una sola entidad, facilita
la coordinacién y permite profundizar en la formacién y la capacitacién
sobre el tema. La experiencia espafiola analizada evidencia que involu-
crar el sector de la salud en la ruta de atencién integral de las mujeres
victimas de la VBG es un factor determinante en el mejoramiento de la
atencién y la prevencién. Significa ofrecer a las victimas una garantia en
salud que las anime a ejercer sus derechos y poner en conocimiento de las



autoridades sus casos. En Colombia no se ha profundizado en enfocar la
VBG como un problema de salud publica; el personal asistencial, en parti-
cular las médicas y los médicos, no ven como su funcién la identificacion
de estos casos y el tratamiento integral de las victimas.

La coordinacién que facilita un modelo como el de hospital de referencia,
posibilita que el sistema judicial pueda abordar valoraciones de riesgo
a tiempo, que erradiquen o disminuyan la violencia e incluso eviten la
muerte de la victima.

La experiencia espafiola analizada evidencia que gracias al fortalecimien-
to en la identificacién de casos que permite un hospital de referencia se
pueden disminuir las cifras negras y las tasas de impunidad y cumplir con
la obligacion judicial que tiene el sector salud. Un HR permite consoli-
dar estadisticas serias y reales de los distintos tipos de violencia hacia las
mujeres. Asi, serd posible diferenciarlas de otras patologias existentes y
generar adecuados programas de promocion, que faciliten un cambio de
actitud frente a la VBG por parte de la sociedad.

Se hacen necesarias acciones de capacitacion en el tema de la VBG como
un problema de salud publica, las técnicas y métodos para su identifica-
cion y diagnéstico, su tratamiento y la derivacion a servicios sanitarios.
Sin embargo, como la poblacién es tan grande y de algun modo ina-
barcable por la movilidad de los recursos humanos, hay que pensar en
acciones que definan un foco concreto para aplicar el piloto del modelo
y, asi, se puedan medir y evaluar los resultados. Este modelo permite dos
objetivos: ser referencia en el tema relacionado con la atencién de casos
de VBG y ser un piloto en el diagnéstico e identificaciéon de estos.

Concretar y comprometer sin dilaciéon alguna, la voluntad politica de la
administracién publica y del hospital piloto, es un requisito fundamen-
tal para que se pueda implementar efectivamente el modelo, pues solo
cuando las administraciones generen alianzas con entidades del sistema
de salud ya sean publicas o privadas y ejerzan el debido liderazgo, coor-
dinaciéon y control del tema, se podra adecuar un hospital existente a un
hospital de referencia.

Asi mismo, elegir para la implementaciéon una zona que permita la coor-
dinaciéon y monitoreo, es fundamental para la cabal adecuacion de un

Aportes para el acceso a la justicia de las mujeres en Colombia

87



Violencia basada en género y sector salud

PARTE 2 ::

88

hospital normal a uno de referencia. La intencion de esta propuesta pilo-
to es fundamentalmente sensibilizar sobre el enfoque sanitario que debe
tener el problema de la VBG, por lo que sus fases podrian realizarse en
otra zona y, segun los diferentes factores politicos y administrativos y un
panorama claro de las instituciones existentes, pueda tener éxito y por
ende, avanzar en el abordaje de esta problematica.
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lll.EI precedente judicial en el sistema

juridico colombiano respecto a los
delitos sexuales cometidos contra
mujeres

Camila Alejandra Hoyos Pulido*

Aproximaciones previas

La violencia y la discriminacion contra las mujeres son fenédmenos que
histéricamente han estado presentes en la sociedad. Diferentes organis-
mos internacionales han puesto especial atencién en ello y han aunado
esfuerzos para erradicar esta practica. Amnistia Internacional, al referirse
a la violencia contra las mujeres ha afirmado que:

...no es exclusiva de ningun sistema politico o econémico; se da en
todas las sociedades del mundo y sin distincién de posicién econémica,
raza o cultura. Las estructuras de poder de la sociedad que la perpe-
tdan se caracterizan por su profundo arraigo y su intransigencia. En
todo el mundo, la violencia o las amenazas de violencia impiden a las
mujeres ejercitar sus derechos humanos y disfrutar de ellos®.

Una de las manifestaciones mas cruentas de la violencia contra las muje-
res se evidencia en los delitos sexuales, en la que los hombres ubican a la
mujer como sujeta de discriminacion y dominacién sobre la cual quieren
y pueden ejercer superioridad, en dmbitos tan intimos como el sexual.
Por tal razén, este tipo de delitos se han identificado como “delitos que
comente un género contra otro, es decir que comete el género masculino

* Abogada Corporaciéon Humanas.
69 Resumen de la publicacion Esta en nuestras manos. No mds violencia contra las mujeres,
de Amnistia Internacional (EDAI) (2004).
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contra el femenino, tratdndose de un comportamiento aprendido por los
hombres como una forma de mostrar y ejercer el poder por medio de la
sexualidad” (Larrauri, 1994, p. 96).

Ello se ve sustentado estadisticamente en cifras que reflejan que las
mujeres son las mayores victimas de delitos sexuales. Segun el Instituto
Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses (INMLCF), de los 20.142
casos valorados por presunto delito sexual en 2010, el 84% corresponde
a mujeres y el 16% a informes periciales sexolégicos realizados a hom-
bres, lo que corrobora que, aunque la violencia sexual puede presentarse
tanto en hombres como en mujeres, la principal victima de este delito
continua siendo la mujer (INMLCF, 2010, p. 166).

Por eso, adquieren gran importancia los esfuerzos que desde los sistemas
de proteccién internacionales de los derechos humanos se han realizado
con la adopcion de normatividad que exige a los Estados un compromiso
progresivo en materia de prevencién y erradicacién de la violencia con-
tra las mujeres. Al respecto, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer establece entre sus obli-
gaciones que los Estados deben “actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”°.

En ese sentido, los Estados deben adoptar en el ordenamiento juridico
interno las vias necesarias para que tales obligaciones se cumplan. Es aqui
donde el sistema judicial adquiere gran relevancia, pues de su funcio-
namiento idéneo depende que las victimas encuentren una proteccién
efectiva de sus derechos y un verdadero acceso a la justicia.

En esta ocasion, vale la pena por tanto realizar el anélisis de cdbmo ciertas
herramientas y principios del sistema juridico como el sistema de prece-
dente jurisprudencial”, que estd siendo acogido con mayor fuerza en
nuestro ordenamiento juridico, pueden incidir en la realizacion de los
derechos humanos de las mujeres, en los casos de la judicializacién de
delitos sexuales cometidos en su contra.
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70 Convencion Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la
Mujer, adoptada por la Organizacion de Estados Americanos el 6 de septiembre de 1994,
articulo 7, literal B.

71 El sistema de precedente jurisprudencial le da a la jurisprudencia el caracter de
fuente de Derecho y, por consiguiente, vinculante para la resolucion de casos futuros;
su antecedente es el stare decisis proveniente del régimen anglosajon, que puede
traducirse como “respetar lo decidido y no cuestionar puntos ya resueltos”.



1. Debates sobre la obligatoriedad del
precedente en el sistema juridico colombiano

La estructura del Derecho colombiano es la del lamado Derecho conti-
nental, por lo que podria ser irrelevante establecer qué caracter tiene
el precedente para nuestro sistema, pues este es propio de los sistemas
judiciales del Common Law.

No obstante, a partir de la Constituciéon de 1991 la dindmica de nuestro
sistema ha cambiado y el postulado de la jurisprudencia como “criterio
auxiliar” ha adquirido un nuevo significado por el cual las sentencias ju-
diciales han llegado a obtener el caracter de precedente.

Ello adquiere gran relevancia en los temas de delitos sexuales que, como
mencionamos, en su mayoria afectan a las mujeres, por cuanto la juris-
prudencia debe ser acogida de manera horizontal y vertical por los de-
mas jueces con el fin de garantizar la coherencia del sistema, la seguridad
y estabilidad juridica, asi como el derecho a la igualdad”.

Por esta razon, se buscara determinar cudl ha sido el acogimiento del pre-
cedente en las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia y en
qué medida este puede colaborar a la proteccion del acceso a la justicia
de las mujeres victimas de violencia sexual.

El debate se encuentra en las interpretaciones que pueden darsele al ar-
ticulo 230 de la Constitucién Nacional, el cual establece: “Los jueces, en
sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”.

La primera de esas interpretaciones, de tipo literal, establece como uni-
ca fuente de Derecho a la ley, constituyéndose como la Unica vinculante
para el juez. Bajo esta interpretacion, el sistema de precedentes no tiene
cabida. La segunda corresponde a una interpretacién renovada del arti-
culo 230 de la Constitucién, segun la cual la jurisprudencia, al contener
la interpretacién de las disposiciones juridicas y especificar su contenido,
entra a ser parte de ese imperio de la ley que resulta vinculante para el
juez (Bernal, 2009, p. 158).
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72 Corte Constitucional, Sala Plena, auto 330 del 22 de noviembre de 2006.
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La Corte Constitucional de Colombia ha guiado sus pronunciamientos por
la segunda de las vias mencionadas y, en consecuencia, se ha creado toda
una linea jurisprudencial a favor del precedente en Colombia, lo cual evi-
dencia que el sistema juridico en Colombia no se suscribe al sistema con-
tinental o al anglosajén, sino que, al poseer elementos del uno y del otro,
va adoptando caracteristicas propias acordes con su entorno, en el que el
sistema de precedentes empieza a ser uno de sus elementos esenciales.

En todo caso, no se debe perder de vista que la interpretaciéon renova-
da del articulo 230 debe armonizarse con otros elementos que permitan
que el sistema judicial avance, como la evolucién de la jurisprudenciay la
flexibilidad del sistema, lo cual le da la facultad al juez de apartarse del
precedente, justificando sus argumentos razonadamente.

Por ello, la Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto en varias
oportunidades. En la sentencia SU-047 de 1999 defini6 su postura respec-
to a la obligatoriedad del precedente, al menos por cuatro razones:

En primer término, por elementales consideraciones de seguridad ju-
ridica y de coherencia del sistema juridico, pues las normas, si se quie-
re que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener un
significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser
razonablemente previsibles.

En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta seguri-
dad juridica es basica para proteger la libertad ciudadana y permitir el
desarrollo econémico, ya que una caprichosa variacion de los criterios
de interpretacion pone en riesgo la libertad individual, asi como la
estabilidad de los contratos y de las transacciones econdémicas, pues
las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jue-
ces, con lo cual dificilmente pueden programar autbnomamente sus
actividades.

En tercer término, en virtud del principio de igualdad, puesto que
no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por
un mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de control de la
propia actividad judicial, pues el respeto al precedente impone a los
jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que los obliga a
decidir el problema que les es planteado de una manera que estarian



dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente carac-
teres analogos’3.

Asi mismo, en la sentencia T-123 de 1995 se hizo un gran énfasis en la
validez del precedente judicial basado en el principio de igualdad. En ella
sefala que la jurisprudencia emanada por los altos tribunales de justicia
cuenta con una funcién unificadora y esta estrechamente relacionada con
el principio de igualdad.

El principio de igualdad debe entenderse en un doble sentido, igual-
dad ante la ley e igualdad de trato por los tribunales, indicando que
se predica vulneracién de este postulado en aquellos eventos en que
se desconozca por el juzgador la linea jurisprudencial trazada por un
alto tribunal, respecto de un tema determinado, evento en el cual es
dable pregonar que incurrio el juzgador en via de hecho por violaciéon
al principio de igualdad, en tanto situaciones similares recibieron trato
diferente’.

En la sentencia T-292 de 20067%, se ratifica la linea jurisprudencial sefiala-
da para determinar hasta qué punto el precedente es relevante o no, al
establecer:

(i) En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla rela-
cionada con el caso a resolver posteriormente.

(ii) La ratio debid haber servido de base para solucionar un problema

juridico semejante, o a una cuestioén constitucional semejante.

(iii) Los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia anterior
deben ser semejantes o plantear un punto de derecho semejante
al que debe resolverse posteriormente.

Todo esto nos lleva a concluir que el precedente jurisprudencial ha adqui-
rido gran relevancia en nuestra sistema juridico a partir de la Constitucién
de 1991, en el que se incluye la jurisprudencia en ese imperio de la ley
que resulta vinculante para los operadores y las operadoras de justicia en
las decisiones que emitan.
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73 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-047 del 29 de enero de 1999.
74 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-123 del 21 de marzo de 1995.
75 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-292 del 6 de abril de 2006.
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2. Precedentes constitucionales en materia de
acceso a la justicia de mujeres victimas de
violencia sexual

La Corte Constitucional se ha pronunciado en varios aspectos relaciona-
dos con la proteccién de los derechos de las mujeres victimas de violencia
sexual, en casos en los que es posible determinar cuales han sido las re-
glas que trascienden del caso concreto y que se constituyen como prece-
dentes para la resolucion de casos futuros.

Asi, podemos encontrar que en materia de la valoracion del testimonio
de menores victimas de violencia sexual se ha establecido que, cuando
se trata de investigacién de delitos sexuales contra menores, adquiere
relevancia la prueba indiciaria, pues dadas las circunstancias en que estas
violaciones suelen producirse, “con victima y autor solos en un espacio
sustraido a la observacion por parte de testigos, debe procederse en mu-
chos casos a una prueba de indicios en la que adquiere una relevancia
muy especial la declaracién de la victima"7e.

En estricto sentido, la regla que es posible extraer de esta sentencia para
aplicar a casos futuros se configura de la siguiente forma:

En los casos en los cuales sean menores las victimas de la violencia se-
xual, la declaracién de la victima constituye una prueba esencial en estos
casos y como tal tiene un enorme valor probatorio al momento de ser
analizadas en conjunto con las demas que reposan en el expediente’”.

La sentencia T-458 de 2007, acogiendo dicho precedente, sefalé que “que
el testimonio de la victima de un delito tiene aptitud y suficiencia para
enervar el principio de presuncién de inocencia”’.

En lo que se refiere a la indagacién de la vida intima de la victima, la
Corte Constitucional ha creado varias reglas que pueden ser catalogadas
como precedentes y, por tanto, son de obligatorio cumplimiento. En la
sentencia T-453 de 2005 se establecié:
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76 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-554 del 10 de julio de 2003.
77 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-554 del 10 de julio de 2003.
78 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-458 del 7 de junio de 2007.



...si la intromision en la vida intima de la victima sélo esta orientada
a deducir un supuesto consentimiento a partir de inferencias basadas
en relaciones privadas anteriores o posteriores y distintas de la inves-
tigada, tal intromisién no responde a un fin imperioso, y por lo tanto,
debe ser rechazada, lo cual respalda con las reglas de procedimiento y
prueba de la Corte Penal Internacional.

La sentencia en comento se ha convertido en referencia nacional para la
garantia de las victimas de violencia sexual, en lo que tiene que ver con
la valoracién probatoria, y se ha constituido como precedente que tiene
que ser observado en casos futuros; asimismo, menciona todo el marco
internacional de proteccién de los derechos de las victimas de violencia
sexual, indicando igualmente doctrina y jurisprudencia aplicable en estos
casos.

El precedente establecido en la sentencia sefialada fue acogido en la sen-
tencia C-882 de 2005 y en la T-458 de 2007, que reafirmo:

...las victimas de delitos sexuales tienen un derecho constitucional a
que se proteja su derecho a la intimidad contra la practica de pruebas
que impliquen una intromisién irrazonable, innecesaria y despropor-
cionada en su vida intima, como ocurre, en principio, cuando se indaga
genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la victima
previo o posterior a los hechos que se investigan. Tal circunstancia,
transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en pruebas constitu-
cionalmente inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta como el
legislador ordenan su exclusién.

Esta misma sentencia, T-458 de 2007, reforz6 sus argumentos, al advertir
que la Corte Constitucional, en casos en los que ha estudiado delitos de
abuso sexual, ha considerado que, si bien los hechos no ocurren en es-
cenarios de conflictos armados, es pertinente la alusidon a las normas de
Derecho Penal Internacional en la medida en que estas ilustran la trascen-
dencia del tema. Para ello, hace énfasis en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional que establece expresamente los derechos de las victimas e
indica pautas especificas sobre pruebas en materia de violencia sexual.
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79 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-453 del 2 de mayo de 2005.
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En ese orden de ideas, acude a la regla 70, que para casos de violencia

sexual determina:

a) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta
de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién
o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su
capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre; b) El consenti-
miento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre; c) El consen-
timiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de
la victima a la supuesta violencia sexual; d) La credibilidad, la hono-
rabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no
podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior
o posterior de la victima o de un testigo®.

3. El precedente en materia de delitos sexuales

contra las mujeres en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia

El caracter de precedente no tiene discusién en lo que respecta a las de-

cisiones proferidas por la Corte Constitucional. No obstante, tal afirma-

cién no es tan clara para la jurisdiccién ordinaria. Por tal motivo, la Corte

Constitucional ha expresado que este caracter no solo lo reviste esta ju-

risdicciéon sino que la jurisprudencia emitida por los érganos de cierre de

cada una de las jurisdicciones se constituye como vinculante para los jue-

ces de igual e inferior jerarquia.

En la linea jurisprudencial sefalada se pueden diferenciar dos categorias

de precedente judicial: precedente horizontal y precedente vertical. En la
sentencia T-468 de 2003 se indico:

...si en lainterpretacion y aplicacion de la ley se dota a la norma juridi-
ca de contenido y significacién, es obvio que las autoridades judiciales
no pueden desconocer o inaplicar un precedente en un caso determi-
nado, a menos que exista un principio de razén suficiente que justifi-
gue dicho cambio de criterio®'.
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Ley 1268 de 2008, por medio de la cual se aprueba las reglas de procedimiento y prueba
del estatuto de roma de la corte penal Internacional, regla 70.
Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-468 del 5 de junio de 2003.



Por su parte, la sentencia T-766 de 2000 establecié:

...el respeto por las decisiones proferidas por los jueces de superior
jerarquiay, en especial, de los 6rganos de cierre en cada una de las ju-
risdicciones (ordinaria, contencioso administrativa y constitucional) no
constituye una facultad discrecional del funcionario judicial, sino que
es un deber de obligatorio cumplimiento.

A esta conclusion se ha llegado en consideracién de, al menos, cinco
razones:

(i) El principio de igualdad es vinculante a todas las autoridades e,
incluso, a algunos particulares.

(ii) Elprincipio de cosa juzgada otorga a los destinatarios de las decisio-
nes juridicas seguridad juridica y previsibilidad de la interpretacién.

(iii) La autonomia judicial no puede desconocer la naturaleza reglada
de la decision judicial.

(iv) Los principios de buena fe y confianza legitima imponen a la admi-
nistracion un grado de seguridad y consistencia en las decisiones.

(v) Porrazones de racionalidad del sistema juridico, porque es necesa-

rio un minimo de coherencia a su interior®?.

Sobre las bases anotadas, se puede afirmar que las sentencias emitidas
por la Corte Suprema de Justicia se constituyen como precedente y deben
ser de obligatorio cumplimiento para los jueces de menor jerarquia.

En este punto también es importante tener en cuenta que no toda la
sentencia constituye precedente, pues el mal uso que se haga de este me-
canismo puede llevar a equivocaciones al utilizar partes de la sentencia
gue no se constituyen como precedente o al tomarse de forma descon-
textualizada, lo cual puede resultar nocivo para los derechos debatidos
en el proceso. Por tal razén, son importantes los desarrollos que la Corte
Constitucional ha realizado con respecto a qué partes de la sentencia® se
constituyen como precedente y cdmo identificarlo.
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82 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-766 del 22 de junio de 2000.
83 Las sentencias judiciales se componen de tres partes basicamente:
a. Introductoria. Se indican las partes, la naturaleza del proceso y las instancias que
ha surtido.
b. Motiva. Contiene los argumentos base que determinan la decisién a proferir. En
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Asi, se debe tener en cuenta que solo la ratio decidendi tiene caracter de
precedente. La vinculaciéon que emana de ella la hace aplicable a todos
los casos futuros que tengan supuestos de hecho analogos. Para ello, el
juez posterior deberd determinar: “1. El objeto de la decisién judicial
anterior, 2. El referente a las fuentes de derecho que sirvié de base a la
decisién, 3. El criterio determinante de la decision”8,

Lo anterior esrelevante para determinar cuales son los puntos que la Corte
ha sentado en su jurisprudencia que se constituyen como precedente en
los casos de violencia sexual en contra de las mujeres y que no pueden ser
desconocidos por los 6rganos de inferior jerarquia.

La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia 10672 del 18 de septiembre
de 1997, indic6 que “la personalidad o el modus vivendi de la victima nun-
ca puede ser un argumento para presumir su consentimiento a la agresién
sexual”.

Tal principio fue reafirmado en la sentencia 30566 del 23 de marzo de
2011 al afirmar que:

...s0 pretexto de alegar la vulneracion del principio de investigacion
integral, no resulta legitimo pretender la practica de pruebas que
eventualmente pueden resultar lesivas a la dignidad del ser humano en
cuanto apuntan a averiguar... esos aspectos que resultan inescrutables
por mandato constitucional y legal.

Afirma entonces que, siguiendo la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional:

Cuando las pruebas solicitadas relativas a la vida intima de la victima
no cumplen con estos requisitos, y se ordena su practica, se violan tan-
to el derecho a la intimidad como el debido proceso de las victimas,
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ella se pueden identificar, a su vez, dos partes. Una es la ratio decidencidi, que es
aquella que determina la formulacion basica del principio, regla o razén principal
que constituye el elemento fundamental para proferir la decision; es el juicio
l6gico-juridico que sirve de fundamento directo de la parte resolutiva que impone
valoraciones que van mas alla de las particularidades especificas del caso. Y, la otra,
el obiter dicta, compuesta por todas aquellas apreciaciones expuestas por el juez al
motivar su fallo, pero que no son esenciales para la decision y por lo tanto no poseen
ningun efecto vinculante.

c. Resolutiva. Decisidén concreta del caso, determinacion adoptada por el o la juez para
el caso concreto.

84 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-039 del 28 de enero de 2003.
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y al logro de la justicia, sino que se transforma en un juicio de la con-
ducta de la victima.

En otros temas como el analisis de la violencia como elemento de confi-
guracion del delito de acceso carnal violento, la Corte Suprema de Justicia
ha establecido®® que la violencia es el medio a través del cual se logra ven-
cer, hacer desaparecer o anular la resistencia de la victima frente al acto
sexual, violencia que puede ser fisica o moral.

La sentencia 26381 del 25 de abril de 2007 establece, entonces, que no
es posible inferir consentimiento de la ausencia de resistencia, pues la
practica judicial ha demostrado que:

...el abusador logra su propésito de acceder carnalmente a la victima,
sin que esta, a pesar de oponerse al vejamen, acierte a pedir auxilio,
sea porque la fuerza utilizada lo impide, la amenaza verbal cumple su
efecto constrictor, o simplemente en atencién a que la turbacién de
animo propia del evento traumatico, mediatiza la posibilidad de que
se recurra a este desesperado medio de evitar la agresion.

La sentencia 21691 del 17 de septiembre de 2008, ademas de ratificar
los anteriores planteamientos, indica que no es posible esperar un Unico
comportamiento de la victima de esta clase de delitos, como gritar, pues
eso es “hacer depender una cualidad del sujeto pasivo, que tampoco re-
clama el tipo penal”.

La sentencia 29053 del 5 de noviembre de 2008, adicionalmente, aco-
ge lo sefialado por la Corte Constitucional en relacién con la aplicacion
de reglas internacionales establecidas para regular conflictos internos.
Especificamente el Estatuto de Roma, asi como las reglas de procedimien-
to y prueba de la Corte Penal Internacional, los cuales indican las pautas
especificas sobre pruebas en materia de violencia sexual. La sentencia rei-
tera lo sefalado en la regla 70 respecto a la prohibicion de inferencia de
consentimiento del silencio o de la falta de resistencia de la victima a la
supuesta violencia sexual.

En materia de la afectacion a los bienes de libertad, integridad y forma-
cion sexuales, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha creado
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85 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia 20413 del 23 de enero de 2008.
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un precedente claro al sefalar que la presuncién de falta de consenti-
miento en los delitos sexuales de caracter abusivo es una presuncion de
Derecho y por tanto no acepta prueba en contrario. Asi, en la sentencia
18455 establecié que al juzgador:

...no le es permitido desconocer la presunciéon que la norma establece,
a partir de consideraciones de contenidos supuestamente politico cri-
minal, con el fin de sostener que la edad que sirve de referente al legis-
lador colombiano para suponer la inmadurez del menor, no se ajusta a
lo que revelan la verdad social y cultural del pais, y que la ley presume
algo que la misma realidad contradice®®.

4. Precedentes que restringen la realizacion de
los derechos de las mujeres

En la jurisprudencia es posible encontrar decisiones que pueden ser consi-
deradas como precedentes judiciales, pero que desde un andlisis género-
sensitivo evidencian prejuicios que, en ultimas, terminan restringiendo los
derechos de las mujeres al alejarlas del sistema de justicia, haciendo mas
clara la discriminacién que existe hacia ellas, pues los obstaculos a los que
se ven enfrentadas les niegan el acceso a la justicia y, por consiguiente, a
una proteccién de sus derechos.

4.1. ;Constituye precedente la sentencia 23308, “Caso
Barrio Olaya”?

Uno de los casos que resulta importante analizar en relacion con el siste-
ma de precedentes es la sentencia 29308 de 2009 proferida por la Corte
Suprema de Justicia. En ella se analizan los hechos en los que un grupo de
hombres hurta varios objetos de dos amigas después de que estas salieran
de un establecimiento publico; al concluir el hurto, uno de los hombres
se queda con ellas y las obliga a practicarle sexo oral. El hombre fue con-
denado en primera y segunda instancia. La Corte casa la sentencia del
Tribunal y ordena la absolucién por los delitos de acto sexual violento y
acceso carnal violento.
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86 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia 18455 del 7 de septiembre de 2005.



De esta manera, se aparta del precedente jurisprudencial que tanto la
Corte Constitucional como la misma Corte Suprema de Justicia habia sen-
tado con anterioridad®, y que ya se registré en apartes anteriores re-
feridos a que son plenamente aplicables en nuestro sistema juridico las
reglas de procedimiento y prueba del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional que indican que no es posible inferir consentimiento del
silencio de las victimas. Anota, entonces, la Corte:

Si la violencia o intimidacién es utilizada para vencer la resistencia
de la victima, por regla general, ante el asalto, tiene que haber una
respuesta negativa de esta, que finalmente resulta dominada por el
autor. Entre agresor y agredido debe mediar una lucha, que tanto la
fuerza —material o moral, se entiende— como la resistencia, que son
antagonistas, deben ser fisicas.

Sustenta tal argumento indicando:

...no es comun que el sujeto pasivo de un hurto agravado y calificado
acceda a las pretensiones sexuales que se le antojen al actor de esa ilici-
tud, sin ejercer ningun tipo de oposicién y sin clamar, al menos, porque
no se le haga victima de este otro atentado.

Se observa entonces, que al establecer la ratio decidendl, la Corte no men-
ciona cual fue el precedente establecido con anterioridad, ni las razones
por las cuales no es posible aplicarlo al caso concreto y apartarse de este.
Con ello se incumple con la carga argumentativa necesaria que la Corte
Constitucional ha determinado para poder apartarse del precedente.

Esta situacion trae como consecuencia la configuracion de una de las
causales de la procedencia de una via de hecho, como lo es el descono-
cimiento del precedente, que puede corregirse mediante la accién de
tutela como proteccion a los derechos a la igualdad y al debido proceso.
Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que “para garantizar la
confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de segu-
ridad juridica, igualdad, buena fe y confianza legitima, el desconocimiento
del precedente es una causal especial de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales”. Por ello, “cuando un juez no aplica la misma

87 Corte Constitucional, sentencias T-453 del 5 de mayo de 2005 y T-458 del 7 de junio de
2007; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencias 26381 del 25 de abril de 2007,
21691 del 17 de septiembre de 2008 y 29053 del 5 de noviembre de 2008.
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razén de derecho ni llega a la misma conclusién juridica cuando analiza
los mismos supuestos de hecho, incurre en una via de hecho que puede
ser superada por medio de la accion de tutela”, como consecuencia de la
violacion de los derechos a la igualdad y al debido proceso.

Con este fallo revisado, se vulnera el derecho de las mujeres al acceso a
la justicia al incluir en él argumentos que son contrarios a la Constitucion
y a las leyes y al sistema internacional de proteccion de los derechos hu-
manos de las mujeres. Por ello, cabe resaltar los argumentos esgrimidos
por dos de los salvamentos de voto de los magistrados Sigifredo Espinoza
Pérez y Maria del Rosario Gonzalez de Lemus.

El primero de ellos sefiala los desaciertos en los que incurre la sentencia.
Para el magistrado, resulta peligroso advertir que “en todos los casos
las mujeres o cualquier victima de delitos sexuales violentos deben ma-
nifestar amplia y contundentemente su oposicién al vejamen, pues, ello
es casi obligarla a comprometer otros bienes valiosos como la integridad
personal o incluso la vida”. Afirma que de esa forma se desconoce que
"las personas reaccionan diferente ante este tipo de acciones, por lo cual
no se puede afirmar que la pasividad de algunos es muestra inequivoca
de consentimiento, o que solo a través de maniobras extremas es posible
advertir en la victima su contrariedad con el hecho”.

El magistrado Espinoza hace énfasis en manifestar que:

...ese tipo de exigencias muestran una marcada discriminacién de gé-
nero, evidentemente anclada en tépicos del pasado, uno de los cuales
referia casi como verdad concluyente que si la mujer era accedida ello
necesariamente obedecia a su querer, o cuando menos, a que no rea-
lizé lo suficiente para evitarlo, con lo que se facultaba esa doble victi-
mizacion que tanto dafio causé y evitd las mas de las veces la efectiva
denuncia de delitos del tenor del examinado.

A su juicio, “la dignidad de la mujer, y en general de las victimas de esta
suerte de ilicitudes, reclama de una mayor comprensién de su drama, que
no parta de verdades aprioristicas y consulte la verdadera naturaleza de
lo sucedido”.

Por su parte, la magistrada Gonzalez sefiala igualmente que “si las victi-
mas se encontraban en una situacién de inminente e inevitable peligro,



este fue capaz de infundirles el suficiente temor para acceder a las pre-
tensiones sexuales del procesado”, argumento que resulta muy acertado
teniendo en cuenta el contexto de temor en el que se encontraban al
haber sido victimas de un robo con anterioridad y presumir la presencia
cercana de los otros agresores.

Por casos como el referido, es importante tener certeza de la funcionali-
dad del precedente en nuestro sistema y las posibilidades con las que se
cuenta cuando se establecen precedentes contrarios a la Constitucién y
a la ley. Para ello, se reitera que el acatamiento del precedente no es un
principio absoluto, por lo que, que en ocasiones, es posible que el juez se
aparte de este, teniendo en cuenta las palabras de la Corte al respecto:

Las eventuales equivocaciones del pasado no tienen por qué ser la jus-
tificacion de inaceptables equivocaciones en el presente y en el futuro.
O, en otros eventos, una doctrina juridica o una interpretacion de ciertas
normas puede haber sido Util y adecuada para resolver ciertos conflic-
tos en un determinado momento pero su aplicacién puede provocar
consecuencias inesperadas e inaceptables en casos similares, pero en
otro contexto histérico, por lo cual en tal evento resulta irrazonable
adherir a la vieja hermenéutica®.

Respecto a la posibilidad de apartarse del precedente, la sentencia C-836
de 2001 establecié cuatro supuestos:

e El primero consiste en que, a pesar de que existan similitudes entre el
caso que se debe resolver y uno resuelto anteriormente por una alta
corte, “existan diferencias relevantes no consideradas en el primero y
que impiden igualarlos”.

e El segundo supuesto se presenta cuando la jurisprudencia que ha sido
"adecuada en una situacién social determinada, no responda adecua-
damente al cambio social posterior”.

e El tercero sefiala que el juez “puede considerar que la jurisprudencia
resulta errénea, por ser contraria a los valores objetivos, principios y
derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico”.

e El juez posterior también puede apartarse de la jurisprudencia, “por
cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un tran-
sito constitucional o legal relevante”.
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88 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-443 del 15 de junio de 2010.
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En esa medida, es importante advertir que los jueces, al tener en cuenta
que en algun momento existié una decision en contra de los derechos de
las mujeres establecidos legal y constitucionalmente, pueden hacer uso
de alguna de estas causales para apartarse del precedente, justificandolo
razonadamente, al considerarla contraria a los valores, los principios y
los derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico, o por-
que evidentemente las nuevas situaciones sociales no permiten que se
aplique un precedente para hechos similares. Esta consideracién se hace
sobre la base de que existe una deuda histérica con el reconocimiento de
los derechos humanos de las mujeres y es necesario avanzar en la armo-
nizacion juridica de tal manera que se vayan alcanzando estandares mas
altos de reconocimiento y proteccion a sus derechos.

4.2. Constituye precedente la sentencia 29117, “Caso
del tendero”

En 2008, la Corte Suprema de justicia emitidé la sentencia de casacién
29117%; los hechos del caso indican que en un supermercado una nifia
fue sometida a tocamientos “libidinosos” por parte de un tendero, que
consistieron en conducirla a un lugar escondido de la tienda y besarla en
la boca con introduccién de su lengua. De igual manera, la madre asegu-
ré que en dias anteriores el tendero le habia cogido los gluteos, sumado
esto a besos.

Tanto el juzgado como el tribunal declararon responsable al hombre de la
conducta de actos abusivos con menor de 14 aios. La Corte conoce la sen-
tencia en sede de casacion y decide casar de oficio la sentencia y declarar
la nulidad de lo actuado a partir de la formulacién de la imputacion.

La Corte Suprema de Justicia consideré que:

Obstaculos en los procesos judiciales para el acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia de género

...el comportamiento del procesado no tiene la entidad para com-
prometer el interés juridico que tutelan las normas que describen las
agresiones sexuales, porque, en estricto sentido, no hubo un acto de
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connotacion sexual que de alguna manera afecte siquiera la formacion

sexual de la ofendida, ni la integridad, ni la libertad sexuales.
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89 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia 29117 del 2 de julio de
2008.
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Adicionalmente, sefiala:

El comportamiento no alcanza la connotacion de perjuicio a la liber-
tad, integridad y formacién sexuales de la menor, quien dada su ca-
pacidad de raciocinio compatibles con esa edad (nueve afos) atinada-
mente referida por la sicéloga que la examind, permiten concluir que
a mas del trato agresivo no sufrié alteraciones sustantivas en la “for-

Ill

macién sexual”, entendida como facultad optativa para determinarse

en el futuro en materia sexual.
Y anade:

La adecuacioén tipica que se hizo desde la audiencia de imputacion es
incorrectay, lo acertado era imputar injuria por vias de hecho (Articulo
226) que es un comportamiento que atenta contra un bien juridico de
diversa naturaleza: La integridad moral®.

Estos argumentos se vuelven la ratio decidendi de la sentencia al deter-
minarse como la regla que resuelve el caso concreto y que trasciende
para que casos similares sean decididos de la misma forma.

Lo descrito trae varias complicaciones para la proteccién de los derechos
de las mujeres, ya que generan una desconfianza hacia al sistema ju-
dicial y restringen su acceso a la justicia, lo cual se hace evidente en el
salvamento de voto emitido en la sentencia, que, en primer lugar, sefiala
que “el principio de acto®' realiza una mutacién en la adecuacién juri-
dica teniendo como elemento central de diferenciacion la intencién del
agente”92. Se establece asi, discrecionalmente, que lo pretendido por el
sujeto activo era agraviar o injuriar a la menor y no satisfacer su propio
livido sexual.

En segundo lugar, sefala que “resulta bastante contradictoria la argu-
mentacion presentada para soportar la supuesta levedad del hecho, en
punto del bien juridico de la formacién sexual de la victima, sustentada
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90 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia 29117 del 2 de julio de
2008.

91 El principio del acto se ha definido en la doctrina penal como aquel que se sanciona el
acto y no la personalidad del sujeto. Es decir, que se habla de un Derecho Penal del acto
cuando las normas punitivas se dirigen a lo que el hombre hace y no a lo que es; vale
decir, a su conducta social y no a su modo de ser, su caracter, su temperamento, su
personalidad, su pensamiento, su afectividad o sus habitos de vida.

92 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, salvamento de voto, sentencia
29117 del 2 de julio de 2008.
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en gque a los 9 aifos, la menor no tiene la capacidad de raciocinio suficien-
te para que a futuro el hecho afecte esa formacion®.

En tercer término, porque el “llamado que hace la Corte a los intervinien-
tes para que realicen un mayor control a la imputacién generara muy
seguramente mas trabas en las audiencias de formulacién de imputacién,
cuyo caracter ‘meramente comunicativo’ es indiscutible”®.

Ante hechos similares, la Corte realizé un cambio de precedente rectifi-
cando el error cometido y protegiendo los derechos de las mujeres, espe-
cificamente de las menores de edad. Es asi como en la sentencia 30305%
se debate si los actos sexuales que desplegd un hombre sobre el cuerpo
de una nifia se debian tipificar como injurias por vias de hecho o por actos
sexuales abusivos. En esta sentencia, se unificé y varié la jurisprudencia 'y
se dej6 en claro que “todo tocamiento libidinoso en las zonas intimas y/o
eroégenas de un menor de catorce afos, configura un acto sexual abusivo
y no una injuria por via de hecho”, lo cual fue ratificado posteriormente
en la sentencia 31399 de 2009%.

Con posterioridad, en la sentencia 31715%, el alto Tribunal ratifica la ju-
risprudencia mencionada con anterioridad y establece la diferenciacién
entre estos dos tipos penales, al indicar:

...cuando los actos se dirigen a excitar o satisfacer la lujuria del actor
o0 mas claramente su apetencia sexual o impulsos libidinosos, y ello se
logra a través de los sentidos del gusto, del tacto, de los roces corpo-
rales mediante los cuales se implican proximidades sensibles abusivas
que se tornan invasivas de las partes intimas del otro, quien en todo
caso se trata de una persona no capaz cuya madurez psicolégica y de-
sarrollo fisico todavia estan en formacion dada esa minoria de edad y
quien carece de una cabal conciencia acerca de sus actos, y se consu-
man mediante la relacién corporal, se deben tipificar como actos sexua-
les abusivos.
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93 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, salvamento de voto, sentencia
29117 del 2 de julio de 2008.

94 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, salvamento de voto, sentencia
29117 del 2 de julio de 2008.

95 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 30305 del 5 de noviembre
de 2008.

96 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 31399 del 21 de octubre
de 2009.

97 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 31715 del 27 de julio de
2009.



En este caso se puede observar cémo el conocimiento del manejo del
precedente puede resultar favorable a la realizacion de los derechos de
las mujeres, al reconocer tanto su caracter vinculante y la necesidad de
su acatamiento, para cumplir con la coherencia del sistema, la seguridad
juridica y el derecho a la igualdad, asi como la posibilidad de apartarse
de él cuando resulta ser contrario a valores, principios y derechos del or-
denamiento juridico.

Conclusion

El sistema juridico colombiano en los Ultimos aflos ha adquirido una dina-
mica en la que el precedente judicial entra a cumplir un papel fundamen-
tal, al imprimirle un caracter vinculante a la jurisprudencia que, como
interpretacién autorizada por la ley, debe ser respetado por los jueces de
igual o de inferior jerarquia. Para ello resultan de gran utilidad los para-
metros establecidos por la Corte Constitucional al respecto, que sefalan
la técnica para aplicarlo y, sin ser un principio absoluto, las circunstancias
en las cuales es posible apartarse de él justificadamente.

El precedente jurisprudencial para el caso de los derechos de las mujeres
no es un tema que resulta indiferente, pues se erige como una herra-
mienta que, de ser bien utilizada, contribuye en gran medida a su reali-
zacién, pero que, de perderse de vista su naturaleza y objetivos, puede
resultar en la inclusién de prejuicios en las sentencias, que luego se cons-
tituyan como reglas que trasciendan del caso concreto para aplicarse en
casos futuros, lo cual terminaria por restringir sus derechos.

Por este motivo, resulta de gran importancia que, ademas del respeto que
se debe tener del precedente en la nueva dindmica de nuestro sistema
juridico, los operadores y las operadoras juridicas asuman seriamente la
responsabilidad que tienen en la interpretacién de la norma, que debe,
en todo caso, respetar el marco de proteccién de los derechos de las mu-
jeres para el establecimiento de precedentes, para exigir el cumplimiento
de estos cuando se desconocen o para inaplicarlos o modificarlos cuando
se deba dar respuesta a nuevas realidades o corregir errores pasados.

Esto es necesario para no poner en peligro el principio de confianza en
la ley y en su aplicaciéon, pero siendo conscientes de que tal aplicacién
debe amoldarse a la progresividad con la que debe contar el contenido
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de los derechos de las mujeres, segun el sistema de proteccién abarque
mas garantias que conlleven a que las mujeres puedan realizar libre y ple-
namente sus derechos sin ninguna discriminaciéon y que encuentren en el
sistema de justicia las garantias necesarias para alcanzar una proteccién
integral de sus derechos, aun mas en casos tan importantes como la pro-
teccion a los bienes juridicos de formacion, libertad e integridad sexual.

Con este fin, el sistema de precedentes debe superar ciertos obstaculos
que permitan una realizacion plena de los derechos de las mujeres, obsta-
culos que se pueden observar en la practica en la falta de sistematizacion
de la jurisprudencia emitida por las altas cortes, que en muchas situacio-
nes dificulta establecer cudles son los precedentes que se encuentran vi-
gentes o los cambios o modificaciones que estos han tenido. Por tanto, se
deberian establecer oficialmente lineas jurisprudenciales claras, de facil
acceso, que permitan realizar un hallazgo de los precedentes de forma
agil y eficaz, lo cual posibilitara su aplicacion sistematica y coordinada.

Asimismo, en el ambito normativo deberia existir mas claridad respecto
a los efectos vinculantes del precedente, pues a pesar de que la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional es clara sobre el precedente constitu-
cional, en las otras altas cortes el tema se presta para confusiones. Por
eso, al existir una técnica juridica mas rigurosa, en la que la normatividad
defina explicitamente el grado de obligatoriedad de las sentencias de
los 6rganos de cierre de la jurisdiccion tanto ordinaria como contenciosa
administrativa, se permitird una aplicacién mas coherente de la jurispru-
dencia emitida por estas. En este ultimo aspecto se ha avanzado con la
expedicién de la Ley 1395 de 2010, de Descongestion Judicial, y la Ley
1437 de 2011, nuevo Cédigo Contencioso Administrativo.

La primera de ellas dispone que las entidades publicas, en ciertas circuns-
tancias, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que, en ma-
teria ordinaria o contencioso administrativa, se hayan proferido en cinco
0 mas casos analogos. De igual forma, el nuevo Cédigo Contencioso
Administrativo imprime obligatoriedad a la jurisprudencia del Consejo
de Estado, al anotar que las autoridades deben tener en cuenta las sen-
tencias de unificacién de esta corporacion al emitir sus decisiones.

Aunque estas obligaciones se establecen para las autoridades publicas,
abren el camino para establecer una reglamentacién clara con respecto a



la aplicacion del precedente, que muy seguramente servird de guia para
que se legisle definiendo, como lo menciona Carlos Bernal Pulido (2009,
p. 165), “una delimitacion de competencias entre la jurisdiccién consti-
tucional y la jurisdiccion ordinaria que determine los ambitos de vincula-
cion de la Jurisprudencia de una y de otra”.

En ese camino se debe avanzar, para lograr consolidar el sistema de pre-
cedentes como una herramienta que juegue a favor de la realizacién in-
tegral de los derechos de las mujeres, teniendo siempre presente que no
es posible consolidar precedentes discriminatorios y desconocedores de
tales derechos, mas aun cuando uno de los fines primordiales de esta he-
rramienta es proteger el derecho a la igualdad de trato frente a la ley.
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IV. Conciliacion y prejuicios:
dos obstaculos para las mujeres
victimas en los procesos penales

Natalia Poveda*

Introduccion

Dos de los delitos que afectan en mayor medida a las mujeres en razén de
su género son el de violencia intrafamiliar® y los de caracter sexual®. Las
relaciones de poder ejercidas en una relaciéon de pareja de los hombres
hacia las mujeres, asi como la dominacién de la sexualidad de ellas, son
algunas de las razones que fundamentan el por qué en estos delitos las
victimas, mayoritariamente, son mujeres.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF) re-
gistré durante 2010 un total de 89.436 casos de violencia intrafamiliar.

*  Abogada Corporacion Humanas.

98 No existe en Colombia un delito especifico de violencia contra la mujer por parte de
su pareja; se judicializan estos casos bajo el tipo penal de violencia intrafamiliar que
incluyen casos de violencia entre diversas personas de la familia. Este delito esta ubicado
en el titulo VII de los delitos contra la familia, capitulo primero, del Coédigo Penal, articulo
229, Violencia intrafamiliar. “El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a cualquier
miembro de su ndcleo familiar, incurrira, siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor, en prision de uno (1) a tres (3) afios. La pena se aumentara
de la mitad a las tres cuartas partes cuando el maltrato recaiga sobre un menor”.

99 En el titulo IV del Cdodigo Penal, del articulo 205 al 219B, se encuentran los delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales. En el capitulo primero, los de violacién
(art. 205, acceso carnal violento; art. 206, acto sexual violento; art. 207, acceso carnal
o0 acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir), los abusivos (art. 208,
acceso carnal abusivo con menor de catorce afios; art. 209, actos sexuales con menor
de catorce afios; art. 210, acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir) y
los de proxenetismo (art. 213, induccion a la prostitucion; art. 214, constrefiimiento a la
prostitucion; art. 217, estimulo a la prostitucién de menores; art. 218, pornografia con
menores; art. 219A, utilizacion o facilitacion de medios de comunicacién para ofrecer
servicios sexuales de menores; art. 219B omisién de denuncia). El presente texto
enfatiza en los casos mas judicializados, como son los de violacidn y los abusivos.
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De las diversas formas de este tipo de violencia'®, la distribucién porcen-
tual segun el sexo mostré que las mujeres son las victimas mas frecuentes,
con el 78%, frente al 22% de los hombres. La violencia de pareja fue el
hecho que ocup6 el primer lugar, 64,7% de los casos, cuyas victimas fue-
ron mujeres en el 88,4% y los hombres en el 11,6% (INMLCF, 2010).

En cuanto a la violencia sexual, también reporté que durante el afio
2010 el INMLCF realiz6 valoraciones médico-legales por presuntos delitos
sexuales a 18.129 personas, de las cuales 15.191 (83,8%) eran mujeres.

Por su parte, la ultima Encuesta Nacional de Demografia y Salud (ENDS),
que se realiza cada cinco afos, destina un capitulo especial para la violen-
cia contra las mujeres, las nifias y los niflos. En este acapite se suministran
datos estadisticos sobre la violencia verbal y fisica ejercida por parte del
esposo o compafero y la situaciéon de las mujeres ante la violacién y los
abusos sexuales, ya sea en el marco de la relacién de pareja o por fuera
de esta (Profamilia, 2011).

En la ENDS se pregunté si alguna vez las mujeres habian sufrido vio-
lencia verbal'' por parte de su esposo o compafiero: 65% contestaron en
forma afirmativa. Frente a la violencia fisica'®, se reporta que el 37% de
mujeres manifestaron haber sufrido este tipo de violencia en su relaciéon
de pareja, y de este porcentaje, el 10% correspondié a violacién sexual.

Durante el desarrollo de la ENDS 2010, también se les pregunté a muje-
res entre 15 y 49 aios, si alguna vez una persona diferente al esposo o
companfero la habia forzado a tener relaciones sexuales en contra de su
voluntad, ante lo cual el 6% acepté haber sido victima de violacién. Por
los abusos sexuales, se encontré que una de cada cinco mujeres (18%)
alguna vez fue tocada o manoseada sin su consentimiento.

Aunque estos delitos no afectan exclusivamente a las mujeres, si son ellas
las que representan el mayor porcentaje, por lo que analizar el manejo
que la justicia da a estos delitos permite evidenciar algunos de los obsta-
culos directos para que las mujeres accedan a la justicia. Por un lado, esta
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100 Violencia de pareja, entre otros familiares, a nifios, niflas y adolescentes y al adulto
mayor.

101 Se preguntd si el esposo o compafiero propiciaba situaciones desobligantes, ejercia
situaciones de control, realizaba amenazas directas contra ellas (Profamilia, 2011).

102 Manifestaron haber sido empujadas, zarandeadas, golpeadas en la mano, pateadas o
arrastradas, violadas, golpeadas con objetos duros, amenazadas con arma blanca o de
fuego, atacadas con estas armas e intentos de estrangulamiento (Profamilia, 2011).



la conciliacion como requisito de procedibilidad en el delito de violencia
intrafamiliar, que se presenta como un obstaculo para las mujeres, por las
razones que se explican mas adelante. De otro, el prejuicio que permea
la judicializacion de los delitos sexuales frente a cémo la mujer victima
se autopone en peligro por determinadas conductas suyas, lo que se tra-
duce en un obstaculo para que las mujeres puedan acceder a la justicia.

1. Conciliacion en la violencia intrafamiliar

En Colombia, el camino de concientizacion sobre la magnitud de esta pro-
blematica comenzé con la Constitucion de 1991, que en su articulo 42 da
rango constitucional a la prevencién de la violencia en la familia. Con la
Ley 294 de 1996, se establecio la accién de proteccion contra la violencia
intrafamiliar ante el juez de familia, se definieron mecanismos para soli-
citar medidas de proteccién y se le asigné el caracter de delito.

Asi, la respuesta estatal estaba dada desde el campo civil, pero también
desde el penal. En lo civil, con la Ley 575 de 2000 se asigna competencia a
las comisarias de familia para que conozcan de las medidas de proteccién
solicitadas en razén de la violencia intrafamiliar. Y en lo penal, la Ley 599
de 2000, que establece un nuevo Cédigo Penal, incorpora el delito de vio-
lencia intrafamiliar, sancionable con una pena de prisién para el agresor.

En los dos campos, la Ley 1257 de 2008, que busca la sensibilizacién, la
prevenciéon y la sancion de las formas de violencia y discriminacién contra
las mujeres, dio mayor relevancia a la probleméatica al adecuar nuevos
mecanismos de proteccion, eliminar la competencia que anteriormente
tenian los jueces de paz para conocer de estos delitos, ampliar el espectro
de quienes estan protegidos y asumir, por lo menos desde el texto de la
ley, el fendmeno de una manera integral, que incluya respuestas por par-
te de las ramas judicial, ejecutiva y legislativa, de diversos sectores como
el de la salud y de la sociedad en general.

En materia penal, a pesar de que la problematica en muchos paises se
tipifica como violencia doméstica, definida como “toda conducta que por
accidon u omisién tenga por objetivo causar dafio o dolor a la pareja mu-
jer, ya sea psicolégico, fisico o sexual” (Facio y Fries, 1999, p. 577), en
Colombia se ha tipificado como violencia intrafamiliar porque abarca
otros sujetos diferentes a la mujer como victima y su pareja como agresor.
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La Ley 1257, al hablar de las medidas de proteccién, define la violencia
intrafamiliar como la "accién ejercida por un miembro del grupo fami-
liar hacia otro miembro, encaminada a producir un dafio fisico, psiqui-
co, o a la integridad sexual, o que contenga amenaza, agravio, ofensa
o cualquier otro medio de agresion, valida de la fuerza”'®. No se puede
equiparar el delito de violencia intrafamiliar del sistema colombiano con
la violencia contra la mujer por parte de sus parejas, llamada en muchos
paises doméstica. Aunque en nuestro sistema muchas personas afirman
gue “ambos términos son entendidos como sinénimos, [y] por ello se uti-
lizan indistintamente pese a las diferencias que entrainan” (Zarate, 2009,
p. 18), y las violencias contra la pareja se judicializan por medio del tipo
penal de violencia intrafamiliar, no es tan simple incluir en la misma cate-
goria de violencias tanto la ejercida en contra de las parejas, como contra
otros familiares, nifios, nifas, adolescentes o un adulto mayor.

Resulta criticable que se equiparen en un mismo tipo penal todo esta
clase de violencias, ya que cada una entrafa circunstancias y perspectivas
diferentes. En el caso de la violencia contra la pareja, se deben analizar
las relaciones de poder marcadas por el machismo, ya que este “de igual
forma que muchas otras maneras de segregacién como el apartheid, el
fascismo, etc., es uno de los resultados de esta norma” (INMLCF, 2010, p.
102).

No quiere esto tampoco decir que es incompatible la definicion de la
violencia intrafamiliar en el sistema colombiano con la ejercida contra la
mujer por parte de su pareja y llamada doméstica en muchos paises, ya
que la intrafamiliar incluye la violencia doméstica. Pero tal como se re-
firié anteriormente, si resulta imperioso diferenciar las circunstancias de
contexto de cada una de estas violencias, que por estar concebidas en un
mismo delito podrian perder la especificidad que se requiere.

El reconocimiento por parte del Estado de la violencia ejercida por la
pareja en contra de la mujer es apenas el primer peldafio para garantizar
el acceso a la justicia de las mujeres, teniendo en cuenta que se habla de
“603 millones de mujeres que viven en paises donde esta forma de vio-
lencia no es considerada un delito” (ONU Mujeres, 2011).
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103 Art. 16, Ley 1257 de 2008.



Colombia es uno de los 125 paises que actualmente tiene prohibida la
violencia doméstica, por lo que podriamos afirmar que el primer paso
ya estad dado. Sin embargo, la simple tipificacion no basta, pues se exige
del Estado una respuesta efectiva ante esta situacién y la elaboracion
de procedimientos judiciales apropiados para proteger integralmente a
todas las mujeres'®* y sus derechos, ya que es precisamente en el campo
procedimental en el que se ubican varios de los obstaculos para el goce
efectivo del derecho al acceso a la justicia de las mujeres victimas de estos
actos.

Las formas procesales que se apliquen a determinados delitos dependen
de la concepcién de una conducta como mas o menos gravosa. Asi, en-
tonces, las conductas que segun la politica criminal del Estado sean consi-
deradas mas dafiinas tienen mayor gravedad punitiva, menos beneficios,
mayores recursos humanos y técnicos, entre otras cosas; por tanto, con-
trario sensu, las que sean consideradas menos lesivas atafien mas a las
partes implicadas que al Estado.

Una consecuencia de esta valoracion de gravedad de las conductas esta
dada por la clasificacion que se hace de los delitos en cuanto a la manera
de iniciar la accién penal. Se considera que los actos delictivos mas im-
portantes deben ser persequidos de oficio por el Estado, mientras que las
conductas menos gravosas, que atafien en primera medida a los afecta-
dos, solo deben demandar un esfuerzo del aparato judicial en cuanto la
parte afectada demuestre su interés. Por tanto, hay unos delitos perse-
guidos de oficio y otros que exigen la interposicién de la querella.

Desde la promulgacién y entrada en vigencia de la reciente Ley 1453 de
2011, el delito de violencia intrafamiliar es clasificado nuevamente como
uno de los denominados querellables, a pesar de que con la Ley 1142
de 2007 habia sido eliminado de este catalogo. Ser clasificado como un
delito querellable presenta dos inconvenientes; primero, el criterio por
el cual se ubica alli y, sequndo, que la querella implica como requisito
de procedibilidad agotar previamente audiencia de conciliacién entre las
partes, independientemente de que lleguen o no a un acuerdo.
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104 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias, doc. E/CN.4/2003/75, 6 de enero de 2003, parrafo 85.
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Lo anterior resulta problematico para garantizar los derechos de las mu-
jeres, por dos factores que seran desarrollados con mayor profundidad
mas adelante. De un lado, la reiterada banalizaciéon de la gravedad de la
problematica al pretender que sea resuelta por las partes mas que por el
Estado, por considerarse mas un asunto familiar que un delito que afecta
a la sociedad, y, por ende, dejar a mecanismos como la conciliacién la
resolucién del problema antes de accionar todo el aparato judicial con
una investigacion y posterior proceso; y por otro, el desconocimiento del
contexto en el que se da este delito que puede llegar a mermar la volun-
tariedad de una mujer victima para lograr este tipo de acuerdos.

Si bien no se puede afirmar que aplicar un mecanismo como la concilia-
cion a un delito es automaticamente banalizar la conducta, la critica re-
cae sobre la forma como se concibe este mecanismo y cual es su finalidad,
pues este tipo de violencia, ejercida en contextos privados, es una de las
manifestaciones mas generalizadas de la violencia contra las mujeres. La
respuesta estatal y social ha sido en la mayoria de casos invisibilizar la
conducta y considerar que es un asunto que debe ser resuelto netamente
en el ambito familiar y no debe demandar tanta injerencia de parte del
Estado.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional, en sentencia que analizé la
constitucionalidad de la conciliacién como respuesta estatal de la violen-
cia intrafamiliar, acepté que frente a este tipo de actos “nada se oponia a
aplicar formulas alternas y complementarias, no represivas, como la con-
ciliaciéon, con el fin de alcanzar los objetivos superiores de la proteccién
integral de la familiar e igualmente la participacién de la comunidad en
los problemas que la afectan”'%,

Valoraciones como la anterior evidencian una concepcién de este delito
como un acto que afecta a la familia mas no a los derechos de la mujer
victima. Esto mismo se constata en la cultura juridica de los funcionarios
y las funcionarias judiciales cuando niegan la violacion de los derechos
fundamentales de la mujer en este tipo de delitos por sobreponer el bien
juridico de la familia (Corporacién Humanas, 2008). Forjar una nocién de
este delito bajo esta 6ptica, permea sin duda la aplicacidon de mecanismos
como la conciliacion, por medio del cual, en aras de esa unidad familiar o
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105 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-059 del 1 de febrero de 2005.



de la proteccion de ese bien juridico, se puede terminar influyendo e in-
clusive presionando a la mujer para que anteponga la familia por encima
de sus derechos individuales.

La conciliacion puede, incluso, llegar a ser considerada como una forma
de ‘denegacion de la justicia’, pues las mujeres atacadas por su pareja
buscan proteccién del Estado y lo que reciben de este es que terminen
siendo obligadas a conciliar con su agresor de aifios (Motta y Sdez, 2008).

Otra critica que acarrea la exigibilidad de una conciliaciéon en estos casos
es como en la aplicacién del mecanismo se puede llegar a desconocer
la relacién desigual entre una pareja con un hombre agresor y una mu-
jer agredida, que conlleva a un desequilibrio al momento de buscar un
acuerdo. Son muchos los factores que evidencian que una mujer victima
de una situacion de violencia durante un largo periodo padece una afec-
tacion no solo fisica sino preponderantemente psicoldgica, lo cual hace
que “no parezca razonable esperar que las mujeres lleguen a acuerdos
buenos o al menos justos con sus agresores” (Motta y Saez, 2008).

Aunque los efectos que dejan en las mujeres este tipo de delitos no pueden
ser considerados universales —porque no se pueden sentar reglas Unicas de
la forma en que una mujer afronta esta situacion ya que sus afectaciones
y reacciones dependeran de diversos factores personales y sociales—, si se
puede afirmar que la afectacion central de una mujer agredida es ante
todo su deterioro de personalidad. El sentimiento de miedo hace mermar
la voluntariedad de salir del cuadro de violencia y, por tanto, de llegar a
acuerdos con su agresor, lo cual evidencia el problema de exigir para la
accion penal previamente una conciliacion.

Se debe partir de entender que la violencia entre las parejas es ciclica
y transcurre entre agresion-perdén-reconciliacién-tension (Motta y Saez,
2008, p. 608). Empieza por una acumulacion de tension (Facio y Fries, 1999,
p. 583) entre el hombre y la mujer, marcada por constantes peleas que
buscan una jerarquizacion de la relacion de la pareja (Ledn, 2009, p. 89),
en la cual el hombre limita las libertades de la mujer para posicionar su
autoridad.

Posteriormente, la relaciéon puede entrar en un estado agudo de golpes
(Facio y Fries, 1999, p. 585), en el que la violencia y el descontrol domi-
nan la relacién; aqui se presenta una total disociacion y anulacion de la
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identidad (Ledén, 2009, pp. 91-93), pues en la busqueda de posicionar el
rol dominante del hombre, la mujer va disminuyendo la confianza en si
misma, vive un periodo lleno de contradicciones entre el afecto que sien-
te y la rabia y la frustracion que le provoca la violencia.

Después de un episodio de agresién, ya sea fisica o psicoldgica, por lo
general ocurre una invalidacion del hombre y una responsabilizacion de
la mujer (Facio y Fries, 1999, p. 585), que consiste en que el hombre niega
su responsabilidad y culpa a la mujer de los hechos o alega que fueron
problemas de alcohol. Este tipo de reproche afecta psicolégicamente a
la mujer a tal punto que empieza a sentirse culpable, aislarse, negar la
agresion e incluso justificarla, y se derrumba su personalidad.

En efecto, la personalidad de la mujer agredida se afecta de forma no-
table. Se empiezan a generar efectos sicolégicos mas profundos que los
fisicos. El lamado sindrome de la mujer maltratada es el trastorno emo-
cional que la Psicologia ha encontrado en las mujeres victimas de violen-
cia en el marco de su relacion de pareja. Esta afectacion psicolégica causa
desérdenes emocionales que hacen pasar a la mujer por sentimientos
de terror y miedo a resignacién y tristeza (Facio y Fries, 1999, p. 581), asi
como tendencias suicidas, depresidn y diversos trastornos psicosomaticos
(Motta y Sdez, 2008, p. 608). Se ha demostrado igualmente que el abuso
causa tal paralisis psicolégica en la mujer, que se percibe como incapaz
de controlar la situacion de violencia y por tanto decide resignarse; esta
afectacién ha sido llamada desamparo aprendido (Facio y Fries, 1999, pp.
582-583).

Este particular panorama de desorden emocional explica cdmo en multi-
ples casos una mujer puede ser pasiva ante la violencia y negarse a salir
de ella. La gravedad de la violencia es muchas veces la que la hace acudir
ante la justicia; pero por estar afectada por estos desérdenes e inmersa
en todo el ciclo de violencia, al acceder a la justicia puede tener cambios
en sus intereses, y un dia querer denunciar y al otro no.

Se ha encontrado que en este ciclo de la violencia aparece el estado de
luna de miel o conducta arrepentida (Facio y Fries, 1999, p. 586), etapa
en la que el hombre realiza demostraciones de arrepentimiento y afecto
ante las cuales la mujer, por su personalidad afectada, empieza a ceder e
incluso a asumir la responsabilidad de estabilidad de la pareja.



Por esto resulta tan equivocada la conciliacion como requisito obligato-
rio de procedibilidad pues, ante un cuadro psicolégico de tan grandes
implicaciones para la autonomia y capacidad de decisién de la mujer, es
totalmente contraproducente que el primer paso que deba agotar sea el
de enfrentarse con esa persona que la ha venido sometiendo a la vulne-
racién de sus derechos. En el momento en que la pareja llegue a la con-
ciliaciéon, puede estar pasando por cualquiera de los estados explicados;
pensar en una mujer que acuda a la justicia y deba afrontar un encuentro
con su agresor cuando, supongamos, este se encuentre en una fase de
arrepentimiento, presupone un total vicio de la capacidad de decidir un
asunto con implicaciones juridicas.

Igualmente, los factores culturales influyen en la afectacién que las mu-
jeres puedan tener a causa de este delito y la autonomia que puedan
llegar a alcanzar al momento de tomar decisiones sobre la situacién. En
el marco de una relacién de pareja, siempre existen ciertas relaciones de
dependencia, pero, debido a la cultura permeada de machismo, son las
mujeres quienes desarrollan mas fuertemente esta dependencia (Facio y
Fries, 1999, p. 587). La agresion genera tanta debilidad y vulnerabilidad
que “quien agrede es quien ofrece consuelo y proteccién” (Leén, 2009, p.
89), por lo que se depende de esa persona y no es facil separarse de ella.

En una relacién con un cuadro de violencia, se construye una cultura de
maltrato (Facioy Fries, 1999, pp. 588-589), consecuencia también del con-
texto cultural que rodeé el desarrollo y construccion de esta union. Al
analizar los codigos y formas de comunicacién entre las partes, se eviden-
cia un patrén de dominacién y control por parte del hombre hacia la mu-
jer, que es reforzado por factores culturales que llevan a que “la mujer
acepte los términos de su dominacién, e impiden que pueda defenderse
o reclamar su autonomia” (Motta y Sdez, 2008, p. 608).

Puede, también existir una dependencia econémica debido a los roles
asignados para cada sexo, que hace que la mujer tenga menos reconoci-
miento econdmico por sus labores e incluso una nula valoracién cuando
asume las tareas histéricamente desempefnadas por las mujeres, como las
labores del hogar. Por estas razones, para la mujer puede llegar a tener
mas implicaciones y costos terminar una relacion de pareja, factores que
pueden entrar a jugar para que una mujer ceda en el momento de una
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conciliaciéon frente a lo propuesto por quien provee su estabilidad econé-
mica y la de sus hijos e hijas.

Criticar la categorizacion del delito de violencia intrafamiliar como que-
rellable, y con esto la exigencia previa de conciliacién, no debe ser en-
tendido como una reclamaciéon o demanda de mayor punibilidad, ya que
partimos de comprender que esta problematica debe ser analizada de
manera integral, y el solo sistema penal no puede dar solucién completa,
pero si es fundamental llamar la atencién de cémo pequerios articulos de
una ley pueden contradecir la politica que el Estado ha venido implemen-
tando para enfrentar la violencia contra las mujeres.

Resulta contradictorio tener vigente una ley que promueve la no discri-
minaciéon contra las mujeres en cumplimiento del compromiso interna-
cional de garantia de sus derechos (Ley 1257 de 2008) y, posteriormente,
promulgar otra ley con el pequefio cambio que da cuenta de un inmenso
desconocimiento de los efectos de catalogar este delito como querellable.

Este tipo de contradicciones puede afectar la garantia del derecho al ac-
ceso a la justicia de las mujeres victimas de este tipo de delitos, ya que
tener que enfrentarse con sus agresores para posiblemente llegar a un
acuerdo, como requisito obligatorio y previo para que el Estado judicia-
lice el caso, puede generar un total desinterés de la mujer victima por
la continuacién del proceso judicial o, como en la mayoria de los casos,
aceptar la conciliacién cuando la mujer victima carece de una cabal capa-
cidad de decision, tal y como se ha venido exponiendo.

Acuerdos bajo estas circunstancias, en muchos casos, pueden permitir la
continuacioén del ciclo de violencia a tal punto que puedan ser el contexto
previo de delitos mas graves como los homicidios contra las mujeres por
parte de sus parejas. Suministra asi el propio procedimiento penal un me-
canismo que, en su aplicacién, pueda llegar a perpetuar la impunidad y
banalizacion de la violencia contra las mujeres en una relaciéon de pareja.

2. Figura de autopuesta en peligro en los
delitos sexuales

En los delitos sexuales en los cuales una mujer es victima, uno de los prin-
cipales obstaculos que se ha podido identificar para el cabal acceso a la



justicia estéa relacionado con los prejuicios que permean este tipo de pro-
cesos judiciales. Asi lo encontré el estudio de jurisprudencia sobre estos
delitos, realizado por la Corporacién Humanas (2010)°,

Uno de los principales debates que dan cabida a prejuicios de indole
sexista o machista en contra de la mujer victima es el de buscar excluir de
responsabilidad al agresor por el comportamiento que ella tuvo antes de
la agresidn sexual, al tratar de imponer tesis tales como que sus actitudes
dan lugar a la agresion y, por tanto, es ella la responsable del resultado,
para eximir de responsabilidad a quien esta siendo procesado por el acto.

Eliminar la responsabilidad de un tercero por la conducta de la propia vic-
tima es denominado por la dogmatica penal como acciéon a propio riesgo
o autopuesta en peligro'”, figura por la cual, en los casos en que es el
propio titular del bien juridico quien realiza una accién peligrosa para sus
propios bienes, no podra responsabilizarse a un tercero por el resultado
considerado delito.

La accién a propio riesgo o autopuesta en peligro busca limitar la res-
ponsabilidad en los casos en que no puede ser imputada la comision del
delito a quien simplemente participd en el acto que voluntariamente la
victima decidié realizar. Si el agente contribuye en la realizacién de una
conducta que supone la propia puesta en peligro dolosa por otra persona
o la induce a hacerlo, no le es imputable el resultado producido; es una
cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa (Velasquez, 2010, p.
372). Asi mismo, el que realiza una conducta que pone en riesgo a otra
persona con la aceptacidn de esta, no ejecuta un comportamiento que le
sea imputable objetivamente, pues es una puesta en peligro de un ter-
cero consentida por el afectado o la afectada (Veldsquez, 2010, p. 373).

La Corte Suprema, a su vez, ha establecido:

...para que la conducta del sujeto pasivo excluya o modifique la atribu-
ciéon del tipo a quien coopera o contribuye de manera significativa en
su realizacion, es necesario que aquél conozca (o tenga la capacidad de
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106 Investigacion realizada en el marco del programa de apoyo a la construccion de politicas
publicas con enfoque de género en Colombia de la Aecid.

107 Lopez Diaz, Claudia. Introduccion a la imputacién objetiva. 1996. Universidad Externado
de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 16636,
sentencia del 20 de mayo de 2003, proceso 26882, sentencia del 19 de agosto de 2009,
proceso 23508, sentencia del 23 de septiembre de 2009.
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conocer) el peligro que afronta con su acciéon y tenga bajo su control
el poder de asumir el riesgo que se concreta en el resultado, siempre y
cuando al actor no le sea exigible la obligacién juridica de evitarlo, es
decir, que no se encuentre en posicion de garante respecto de la per-
sona que de manera consciente y voluntaria se ha puesto en peligro'®.

La figura se puede utilizar como método de estudio de la estructura del
delito, independientemente del tipo de punible que se esté abordando,
por lo que resultaria aplicable para los delitos sexuales, pero en un exa-
men mas a fondo de la generalidad de situaciones de violencia sexual co-
metida contra mujeres, se encuentra que es problematica la aplicacién de
la figura como medio para eximir de responsabilidad a un agresor sexual
por la conducta de la victima.

En primer lugar, porque en un caso de violencia sexual puede ser dificil
ubicar los presupuestos exigidos por la figura, que son (Loépez, 1996):

a. La victima debe tener bajo su control la decisién del si y el cémo del
desarrollo de la situacion peligrosa.

b. La victima debe ser un sujeto auto responsable, con capacidad para cal-
cular la dimension del riesgo. El peligro debe ser conocido o cognoscible.

¢. No debe tener una especial situacion de proteccién frente al bien juri-
dico. Es decir, no debe ostentar una posicion de garante con respecto a
la persona que se autopone en peligro.

Que la victima tenga bajo su control el desarrollo de la situacién peligro-
sa hace referencia a que ella “es la que tiene el dominio del hecho sobre
el suceso ... el criterio determinante es la renuncia de la victima a la pro-
teccién de sus bienes juridicos” (Lopez, 1996, p. 157).

En los delitos que protegen los bienes juridicos de libertad, integridad y
formacion sexual resulta poco viable que este presupuesto pueda cum-
plirse, toda vez que la victima no puede llegar a tener control sobre la
situacion, porque su voluntad se ve doblegada —en el caso de los delitos
gue exigen para la configuracién el elemento de violencia'®- o porque
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108 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, proceso 26882, sentencia del 19 de
agosto de 2009.

109 Cédigo Penal, art. 205, acceso carnal violento; art. 206, acto sexual violento y art. 207,
acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir.



no tienen la capacidad de disposicién sobre estos, debido a la inferio-
ridad en razén a la edad o en razén a su incapacidad de resistir —en los
delitos catalogados como abusivos''’—.

Por lo tanto, resulta dificil configurar este presupuesto, ya que de nin-
guna manera es posible sostener que una victima que esta en incapaci-
dad de dar su consentimiento o tiene su voluntad totalmente doblegada
pueda dominar la situaciéon o tener control para asumir el peligro. Es el
agresor el que domina por completo esta situacién, ya que él fue quien
ocasiono la violencia o el que aprovech¢ la inferioridad de la victima, tal
como acertadamente lo afirma la Corte Suprema en su Sala Penal:

En los delitos contra la libertad sexual que se ejercen mediante la vio-
lencia, sin embargo, no es procedente abordar las calidades y condi-
ciones de la victima, ni mucho menos estimar si debidé haberse com-
portado de alguna manera en aras de no facilitar la produccién del
resultado tipico, por la sencilla razén de que la creacion del riesgo no
permitido (es decir, la accién tendiente a doblegar la voluntad de la
otra persona) le concierne Unica y exclusivamente al autor".

De otro lado, el segqundo presupuesto exige que quien se coloca a si mis-
mo en peligro, consciente y voluntariamente, debe tener aptitud para
valorar el significado de su conducta, las consecuencias y las dimensiones
del riesgo asumido y, especialmente, la importancia del bien juridico que
pone el peligro (Lépez, 1996, p. 157).

El analisis de este presupuesto, de cara a los delitos sexuales, podria dar
cuenta de cierto tipo de prejuicios que buscan atribuir la responsabilidad
de las mujeres en estos casos, con el argumento de que, por un comporta-
miento contrario al rol que como mujeres se espera que cumplan, fueron
ellas las que dieron pie a que la agresidn sexual ocurriera.

Los casos en que es mas evidente esta atribucién de responsabilidad son
aquellos en los que la victima se encontraba en estado de embriaguez, ya
que se compara esto con una situacién de ‘ponerse el peligro’:
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110 Cddigo Penal, art. 208, acceso carnal abusivo con menor de catorce afios; art. 209,
actos sexuales con menor de catorce afios y art. 210, acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir.

111 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 23508, sentencia del 23 de
septiembre de 2009.
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...se habia puesto a tomar trago con el soldado y ella misma, pues, vo-
luntariamente, asumio su propio riesgo tomando y tomando licor toda
una tarde de domingo... Es muy dificil que un juez acepte un estado
en incapacidad de resistir, producto de una borrachera; yo he tenido
casos que en primera instancia no se creen, porque se dice que en bo-
rrachera la gente siempre quiere''?. (Cursivas fuera de texto).

Frente al tema de la embriaguez como situaciéon de autopuesta en peli-
gro de la victima, la Corte Suprema no la acepté en un caso de accidente
de transito que ocasiondé la muerte a un pasajero que se transportaba
en alto grado de embriaguez, sentado en la puerta de salida de un ve-
hiculo de servicio publico. La defensa del conductor alegé la aplicaciéon
de esta figura, con el argumento de que fue la embriaguez del pasajero
la Unica causa de su muerte y, por tanto, se debia absolver de cualquier
responsabilidad al conductor. La Corte no considerd procedente la figu-
ra, al afirmar que no podia hablarse de autopuesta en peligro por parte
de la victima “dado su estado de ebriedad, el suefio que tenia segin un
testigo, y su edad, sentado en el estribo del automotor, no contaba con
la posibilidad de decidir si asumia o no riesgos; por las mismas razones,
no tenia suficiencia para determinar si con su conducta se colocaba en
situaciéon de riesgo”'"3,

Este argumento de la Corte para excluir la aplicacion de la figura hace
evidente que es fundamental para su aceptacién que la victima pueda
determinar o conocer el peligro que estd asumiendo con la conducta ale-
gada como autopuesta en peligro. En el caso de la embriaguez en delitos
sexuales, se tendria que afirmar que una mujer al consumir licor debe
saber el peligro que ello representa para su libertad, formacién e integri-
dad sexual.

Es altamente reprochable dar cabida a un argumento que establezca que
una mujer por ingerir alcohol con un hombre se estd autoponiendo en
peligro de ser victima de una agresion sexual, pues eso solo reiteraria la
discriminacién que contra las mujeres ha existido frente a como el hombre
es superior sexualmente a la mujer y puede disponer de la sexualidad de
ella. El consumo de alcohol es una actividad aceptada legal y socialmente y

112 Entrevista realizada a operador de justicia, en Corporacion Humanas (2010).
113 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal, proceso 16636, sentencia del 20 de
mayo de 2003.



seria altamente desigual Kviolatorio del principio de igualdad y no discri-
minacién consagrado en la Constitucion Political que las mujeres fueran
reprochadas por consumir esta sustancia permitida y, con base en esto, se
exima a quien por medio de violencia o aprovechandose de la incapaci-
dad de su victima la agreda sexualmente. No se puede, por ende, exigir ni
aceptar que una mujer tenga como conocido o cognoscible que consumir
licor con uno o varios hombres genera un peligro juridicamente relevan-
te para su libertad, integridad y formacion sexuales.

El altimo presupuesto hace referencia a que no se puede excluir la res-
ponsabilidad del tercero cuando este tenga posicion de garante'?. Esta
figura es la forma de imputar responsabilidad por una omisién funda-
mentada en que quien dejé de realizar una accién es castigado porque
tenia el deber de evitar el resultado.

En los delitos sexuales, comunmente dos situaciones de peligro podrian
dar lugar a la configuracién de la posicién de garante, sin perjuicio de
que se pueda ubicar en otra de las circunstancias que la originan. La crea-
cion de una situacion peligrosa anterior, segun la cual quien ha creado
un riesgo juridicamente desaprobado con una conducta precedente tie-
ne deberes de salvamento y estd en la obligaciéon de revocar el riesgo
(Lépez, 1996, p. 161). En virtud de esta circunstancia, se podria imputar
responsabilidad a quien previamente cred una situacién de peligro, ad-
quirié con esto deber de salvamento y posteriormente no hizo nada para
evitar el resultado. Y la segunda forma es la configuracién de la posicion
de garante en virtud de una estrecha comunidad de vida, por ejemplo el
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114 Cédigo Penal, articulo 25. Accién y omision. La conducta punible puede ser realizada por

accion o por omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion

tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la

pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente

tenga a su cargo la proteccién en concreto del bien juridico protegido, o que se le

haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo,

conforme a la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente
de riesgo, dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacién antijuridica de riesgo proximo
para el bien juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 solo se tendran en cuenta en relacién con las

conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la

libertad individual, y la libertad y formacion sexuales.
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deber que tiene el padre o la madre de proteccion de los bienes juridicos
de sus hijos o hijas.

Estudiar la configuracién de la posicion de garante en materia de delitos
sexuales, como causa que no permite la aplicacion de la figura de auto-
puesta en peligro, merece un estudio mucho mas profundo imposible de
abordar en este articulo, mas aun cuando esta figura en la dogmatica
colombiana ha producido tantas criticas y posturas y su aplicacion en la
jurisprudencia ha sido muy escasa.

En todo caso, resulta también problematica la configuracién de este pre-
supuesto en casos de delitos sexuales, pues por ejemplo unos padres no
pueden excluir su responsabilidad bajo el argumento de que su hijo o
hija se autopuso en peligro, pues “la acciéon a propio riesgo de la victima
no excluye la imputacion al tercero, cuando este tiene deberes especiales
de proteccién con respecto a la persona que se autopone en peligro”
(Lopez, 1996, p. 162). Senala la Corte Suprema de Justicia:

Incluso el autor estaria en una posicion de garante cuando entre él y el
sujeto agredido hay relaciones susceptibles de equipararse a estrechas
comunidades de vida, pues éstas obligan al primero a evitar la realiza-
cion de cualquier conducta que lesione o amenace la libertad sexual o
la dignidad del seqgundo'".

Mas alla de lo problematico que resulte demostrar cada uno de los tres
presupuestos exigidos para invocar la autopuesta en peligro o accién a
propio riesgo, la mayor dificultad que presenta esta figura, si se invoca
en delitos sexuales, es la forma como se tendria que probar, pues para
demostrarla siempre resultard necesario llevar al proceso pruebas que
den cuenta del comportamiento previo de la victima, lo cual a todas luces
resulta reprochable, cuando ya las Altas Cortes han resaltado en reitera-
da jurisprudencia que cualquier prueba que se refiera al comportamiento
sexual o social, previo o posterior de una victima de un delito sexual,
resulta una intromisién innecesaria, irrazonable y desproporcionada a su
derecho a la intimidad''e.
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115 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, proceso 23508, sentencia del 23 de
septiembre de 2009.

116 Corte Constitucional, Sala de Revision, sentencia T-453 del 2 de mayo de 2005,
sentencia T-458 del 7 de junio de 2005. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal, proceso 23706, sentencia del 26 de enero de 2006, proceso 23508, sentencia del
23 de septiembre de 2009.



Por lo general, la férmula juridica que en los procesos judiciales se utiliza
para excluir de responsabilidad al agresor es inferir, a partir del compor-
tamiento de la victima, dudas sobre su consentimiento para la relacion
sexual y, por tanto, una duda frente a la responsabilidad del agresor, lo
cual, en proteccion de la garantia fundamental de la presuncion de ino-
cencia, lleva a su absolucion. No se invoca la aplicacion de la figura de au-
topuesta en peligro, pero de fondo se estd aplicando lo mismo: exclusién
de responsabilidad del procesado en virtud de la conducta de la victima.

Esta duda se genera por prejuicios de los operadores y las operadoras de
justicia frente al comportamiento de la victima, tales como que el previo
consentimiento para el consumo de alcohol es también consentimiento
para la realizaciéon de una relacién sexual'’. Debido a lo anterior, la Corte
Suprema ha prohibido en reiteradas ocasiones estas deducciones, enfati-
zado en que no se puede inferir consentimiento de la victima por su com-
portamiento'® y “ha rechazado posturas argumentativas en los delitos
sexuales que tan solo reflejan los prejuicios, la discriminaciéon por género
o las opiniones eminentemente morales de quienes las predican, como ...
sostener ... que el haber tomado licor durante varias horas ... permite ...
con la simple solicitud, acceder carnalmente a ... un acompafiante con el
consentimiento de ella”™.

Permitir este tipo de conclusiones, a su vez desconoce los lineamientos
legales que prohiben inferir consentimiento por el silencio o ausencia de
resistencia, por la conducta o por la naturaleza sexual del comportamien-
to anterior o posterior de la victima'%.

Pese a que la figura de la autopuesta en peligro es neutra, resulta pro-
blematica su aplicacion en los delitos sexuales. La determinacién de si los
actos de la victima dieron lugar a la exclusién de responsabilidad de un
tercero puede abrir la puerta para que sean los prejuicios o estereotipos
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117 Juzgado Penal del circuito de Medellin, proceso 2007-00858, sentencia del 14 de octubre
de 2008.

118 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, proceso 10672, sentencia del 18 de
septiembre de 1997; proceso 23706, sentencia del 26 de enero de 2006; proceso 23508,
sentencia del 23 de septiembre de 2009; proceso 35668, sentencia del 18 de mayo de
2011.

119 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 26013, sentencia del 6 de
mayo de 2009. Ratificada posteriormente por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, proceso 23508, sentencia del 23 de septiembre de 2009. En Corporacion
Humanas (2010).

120 Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma, incorporada por
la Ley 1268 de 2008 y declaradas constitucionales mediante sentencia C-801 de 2009.
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de género de quien conozca el caso los que establezcan la aplicacion de
la figura. Asi, entonces seria reprochable que actitudes tales como las for-
mas de vestir, actuar o vivir de la victima den pie para que, con base en la
concepcién cultural que tenga el fallador o la falladora del caso sobre lo
que es un comportamiento aceptado o no de una mujer, se pueda excluir
de responsabilidad a un agresor.

Permitir que se incorporen estereotipos de género como argumentos para
fallar procesos judiciales realizados por la comision de un delito sexual,
resultaria altamente discriminatorio contra la mujer, pues “la creacién y
uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de
la violencia de género en contra de la mujer”'?'. Ademas, bien lo ha des-
tacado la Corte: “frente a estos casos no es procedente abordar las calida-
des y condiciones de la victima, ni mucho menos estimar si debié haberse
comportado de alguna manera en aras de no facilitar la produccion del
resultado tipico'.

Conclusion

La exposicion y andlisis de dos de los obstaculos que frente a delitos dife-
rentes relacionados con violencia entorpecen el acceso a la justicia permi-
te determinar como, a pesar de que la violencia intrafamiliar y los delitos
sexuales estan reconocidos como delitos y acompafiados en el ordena-
miento juridico por leyes que atienden el problema de la violencia contra
las mujeres de una manera integral'®, esto no basta para garantizar los
derechos.

Ya sea desde el procedimiento, como en el caso de la conciliacion, o des-
de la dogmatica, como en el caso de la autopuesta en peligro o accién a
propio riesgo, el problema —no la creacién como tal de estas figuras— es
la interpretacion y la aplicacion que frente a ellas se realiza por parte de
quienes operan la justicia.
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121 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs México.

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 23508, sentencia del 23 de
septiembre de 2009.

123 Ley 1257 de 2008. “Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevenciéon y sancién
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cddigos
Penal, de Procedimiento Penal, la ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”.



Aplicar la conciliacion como obligatoria y como paso previo para el inicio
de una investigacion penal de caracter formal en contra de un agresor,
desconoce las afectaciones que una mujer puede tener por la violencia
intrafamiliar de la que es victima y por las que su voluntad estd mermada
para llegar a acuerdos o negociaciones sobre el hecho.

Permitir en materia de delitos sexuales la figura de autopuesta en peligro
0 accion a propio riesgo, es también contrario al respeto y la promocién
de los derechos de las mujeres, ya que configurarla exige una intromision
en la intimidad de la victima y una construccién de argumentos prejui-
ciosos cuando se considera que el peligro es creado por la mujer para ser
victima de una agresién sexual.

El Derecho Penal, sin duda alguna, es una rama fundamental en la res-
puesta a la violencia contra las mujeres, pero la utilizaciéon correcta de él va
mas alla de exigir altas penas y tipificaciéon de conductas; también debe
responder al cambio de cultura juridica por parte de los operadores juri-
dicos y las operadoras juridicas para que aprendan a valorar las especiales
calidades que estos delitos tienen con respecto a los demas y, por tanto,
tengan especial cuidado al momento de dar cabida a figuras procesales
como la conciliacion o sustanciales como la figura de la autopuesta en
peligro o accién a propio riesgo.

Es imperiosa la sensibilizacion y el conocimiento de los derechos de las
mujeres por parte de los y las profesionales del Derecho como sujetos
parte en los procesos penales, para que asi la aplicacion de las formas
procesales y las figuras dogmaticas guarden concordancia con las obli-
gaciones del Estado colombiano respecto a la eliminacién de la violencia
contra las mujeres.
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Introduccion

La violencia contra las mujeres registrada en los medios de comunicacién
ha recibido una especial atencion en distintos instrumentos normativos
internacionales y nacionales creados para la defensa y promocién de los
derechos humanos de las mujeres. Entre estos, la Convenciéon de Belém
do Para alienta “a los medios de comunicacién a elaborar directrices ade-
cuadas de difusion que contribuyan a erradicar la violencia contra la mu-
jer en todas sus formas y a realzar el respeto a la dignidad de la mujer”'?.

En la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995), se adop-
t6 la Plataforma de Accién de Beijing con la intenciéon de eliminar los
obstaculos a la participacion de las mujeres en todas las esferas de la vida
publica y privada, y se definié un conjunto de objetivos estratégicos y
medidas que serian adoptadas por los Gobiernos, la comunidad interna-
cional, las organizaciones no gubernamentales y el sector privado, para
eliminar los obstaculos que entorpecen el adelanto de la mujer.

*  Comunicadora social.

**  Relacionista internacional.

124 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, “Convencion de Belém do Pard” (en linea).



Esta Plataforma manifiesta en la seccién J, Mujeres y medios de comuni-
cacién, la preocupacién por la constante proyecciéon de imagenes negati-
vas y degradantes que contribuyen a naturalizar la violencia de género,
planteando dos objetivos estratégicos, el segundo de los cuales es “fo-
mentar una imagen equilibrada y no estereotipada de la mujer en los
medios de difusion”'?>. También se preocupa por atender como este tipo
de tratamiento lesiona a las mujeres y las violenta de manera constante.

En el aflo 2008, el Congreso de la Republica de Colombia decreta la Ley
1257 mediante la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencién
y sancion de todas las formas de violencia y discriminaciéon contra las
mujeres. El articulo 10 contempla la responsabilidad del Ministerio de
Comunicaciones de elaborar “programas que contribuyan a erradicar la
violencia contra las mujeres en todas sus formas, a garantizar el respeto
a la dignidad de la mujer y a fomentar la igualdad entre hombres y mu-
jeres, evitando toda discriminacién contra ellas” 2.

“El Observatorio de Humanas - Colombia: las mujeres en los medios”, hace
seguimiento al tratamiento que los medios de comunicacién le dan a las
mujeres desde una perspectiva de derechos humanos, con el propoésito
de fomentar el periodismo responsable y contribuir a la promocion de
imagenes no estereotipadas de las mujeres.

Tratamiento dado por los medios de comunicacion a la violencia contra las mujeres

Humanas concibe los medios informativos como un producto cultural. De
ello se derivan las siguientes premisas'?’:
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e Los contenidos que emiten los medios informativos, en general, re-
flejan las formas de organizar la realidad que imperan en la socie-
dad, en particular con respecto a qué es de interés publico y qué de
interés privado, qué hay que saber y qué no, qué es de actualidad
y qué no, qué y quién es importante, quién sabe y quién no, quién
debe rendir cuentas y quién no, qué fines justifican qué medios.
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125 Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. Beijing, 4 al 15 de septiembre
de 1995. Disponible en http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full
%?20report%20S.pdf

126 Ley 1257 de 2008, Diario Oficial 47193 del 4 diciembre de 2008, por la cual se dictan
normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion
contra las mujeres, se reforman los Cddigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294
de 1996 y se dictan otras disposiciones.

127 Caicedo, Luz Piedad. Observatorio de Humanas: El conflicto y la paz vistos por los medios.
Documento de trabajo sin publicar.
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e Los medios informativos son parte de los productos culturales no
ficticios'® y sus contenidos se construyen siguiendo pautas deter-
minadas por areas de conocimiento que, en general, se inscriben
en las ciencias sociales. Ello hace que se tienda a creer que lo que
se emite a través de los medios noticiosos es lo que pasa en la ac-
tualidad y que lo que ocurre en el mundo es lo que se dice ahi. Por
esta razon, se constituyen en un poder que moviliza e influye en la

audiencia.

e En tanto son un producto, los medios responden a las dindmicas del
mercado, y la credibilidad y la confianza son uno de los capitales
gue con mayor celo protegen. No obstante, otras estrategias estan
a la orden del dia —segmentacién de las audiencias, recurrencia a ti-
tulares que impacten, a figuras decorativas'?® o a temas y abordajes
que susciten curiosidad. El equilibrio entre los réditos esperados por
los accionistas de los medios y los costos de producciéon determinan
la planta, los salarios y la especializacion de quienes producen las
piezas periodisticas. Los medios financian buena parte de su pro-
duccién con pauta publicitaria de empresas que pueden valorar no
seguir publicando sus anuncios en medios que dan a conocer o criti-
can su proceder. Ello incide en los estilos y las secciones periodisticas
en las que se entrega la informacién y en las revelaciones sobre las

practicas comerciales y laborales de algunas empresas.

e Los medios, a pesar de ser un producto, tienen vida propia puesto
que sus gestores toman decisiones (politicas, econémicas, afectivas,
sociales, ecolégicas) con respecto a la forma de preservar su oficio.
Por ello, la prensa informativa, a la vez que esta influenciada por un
tiempo y un lugar, es capaz de intervenir y transformar las mismas
circunstancias que los determinan.

e Como cualquier producto cultural, los medios son susceptibles de
auto revisarse para producir mensajes que ofrezcan miradas del mun-
do menos estereotipicas, mas incluyentes y menos discriminatorias.

La violencia contra las mujeres puede ser considerada como toda forma
activa u omisiva que atenta fisica o psiquicamente contra la mujer por

e e 00000000000

128 Son ficticios productos como las novelas, la pintura, la musica.

129 Algunos medios recurren a la utilizacion de fotografias de mujeres que responden a los
canones de belleza y en poses sugestivas como gancho para aumentar las ventas de sus
informativos.
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razén de su género. Sin embargo, el Observatorio amplia su andlisis ha-
ciendo seguimiento a las piezas que hagan referencia a cualquier tipo de
violencia ejercida contra una mujer o las mujeres.

Esto se hace con el fin de abarcar toda la informacion periodistica que
permita dar cuenta de los estereotipos de género replicados por los me-
dios de comunicacién, considerando que en general las piezas publicadas
por la prensa no se construyen a partir del concepto de violencia contra
las mujeres mencionado anteriormente, sino como hechos aislados que
no corresponden a una problematica social particular. Ademads, el con-
texto del conflicto armado colombiano exacerba las violencias contra las
mujeres y estos hechos constituyen gran parte del material informativo
de los medios.

1. Metodologia

El Observatorio de Humanas monitorea las piezas referentes a violen-
cias contra las mujeres, entre las cuales se incluyen asesinato, violencia
patrimonial, acoso, violencia sexual, violencia fisica, politicas y progra-
mas, trata de mujeres y piezas que hacen referencia a mas de un tipo de
violencia.

El material que analiza el Observatorio es seleccionado diariamente por
Infomedios, empresa profesional de monitoreo de medios que revisa el
cuerpo total de los impresos a los que se hace seguimiento y clasifica el
material segun los temas determinados por la Corporacién Humanas.

Este es enviado a Humanas, donde, a partir de su lectura, se determina si
efectivamente cumple con los criterios de seguimiento establecidos por
el Observatorio. De ser asi, la pieza periodistica se ingresa a la base de
datos de acuerdo con las caracteristicas estructurales y de contenido que
presenta. Las noticias se clasifican tematicamente segun el énfasis que
quien escribe la pieza periodistica le da a los hechos. Semanalmente, el
equipo del Observatorio se reline y hace revisidon de las piezas ingresadas
y los criterios utilizados para la clasificacion.

Actualmente, el Observatorio de Humanas monitorea once medios entre
nacionales (El Tiempo, El Espectador, El Nuevo Siglo y Revista Semana) y
regionales (El Colombiano, El Pais, El Heraldo, Hoy - Diario del Magdalena,



El Universal, La Opinién y La Tarde), haciendo seguimiento a las piezas
que cubren los temas de conflicto armado y construccién de paz que pre-
sentan una mujer con algun tipo de actuacién.

Para la elaboracién del presente informe, se tomaron las piezas publi-
cadas en junio de 2011 sobre el tema de violencia contra las mujeres en
cinco medios impresos (El Tiempo, El Heraldo, El Colombiano, El Paisy La
Opinion)™0. A continuacion, se presentan los resultados cuantitativos del
monitoreo de las piezas registradas.

2. Resultados cuantitativos

El Observatorio de Humanas - Colombia registré 103 piezas referentes al
tema de violencia contra las mujeres (VCM) en el mes de junio de 2011.
Se monitorearon cuatro medios de circulacion regional (El Colombiano,
El Heraldo, El Pais, La Opinién) y uno de circulacién nacional (El Tiempo).
Entre estos, los periddicos que hicieron mayor cobertura del tema fueron
El Heraldo de la ciudad de Barranquilla, con 34 piezas que corresponden
al 33% de las notas registradas, y El Tiempo con 25 notas (grafico 1).

Grafico 1. Coberturas del tema por medio seleccionado

33%

NS
{ Q’b (¢] )
\2\0 0 06\Q '\Oo

J N\ ' Q
(,O\ < ‘(,«\ OQ\
< &

e e 00000000000

130 Ficha técnica. Tema: violencia contra las mujeres; subtemas considerados: acoso,
asesinato de mujeres, otro, varios tipos de violencia, violencia fisica, violencia patrimonial,
violencia sexual; unidad de analisis: piezas periodisticas publicadas en medios impresos;
piezas periodisticas consideradas: breves, editorial, entrevista, noticia, opinién, perfil,
reportaje, analisis, crdnica, informe especial; piezas que no se incluyen: cartas de
los lectores y las lectoras, resefias (de libros, videos, cine, etc.), pautas publicitarias,
clasificados; medios monitoreados: cinco, un diario de circulacién nacional, El Tiempo
(Bogotd), cuatro diarios de circulacién regional, El Colombiano (Medellin), El Heraldo
(Barranquilla), El Pais (Cali) y La Opinion (Clcuta); Periodo analizado: junio de 2011;
numero de piezas del periodo: 103.

Aportes para el acceso a la justicia de las mujeres en Colombia

143



Tratamiento dado por los medios de comunicacion a la violencia contra las mujeres

PARTE 4 ::

144

El Pais publicé 17 piezas, seqguido por El Colombiano con 15y por La
Opinién con 12. Del total de las notas monitoreadas, 78 fueron publica-
das por los medios de circulacion regional y 25 lo fueron por El Tiempo,
periédico de circulacion nacional (grafico 2).

Grafico 2. Cobertura de las piezas por circulacion del medio
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Los géneros periodisticos mas utilizados para el cubrimiento del tema
de VCM son el noticioso, con un total de 59 piezas que corresponden a
mas de la mitad de las notas registradas (57%) y la nota breve (17%).
Se publicaron doce columnas de opinién, entre las cuales la mayoria se
centraron en el asesinato de la lider social Ana Fabricia Cérdoba™'y el
caso de Strauss - Kahn, el ex titular del Fondo Monetario Internacional
acusado de violencia sexual en los Estados Unidos.

Entre las piezas monitoreadas también se registraron diez reportajes, dos
crénicas y un informe especial del periddico El Tiempo sobre la violencia
ejercida contra las mujeres en las filas del grupo guerrillero FARC (grafico 3).
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131 El 10 de junio de 2011, el Gobierno nacional de Colombia sancioné la Ley de Victimas y
Restitucién de Tierras, con la que se pretende reparar a victimas del conflicto armado
colombiano. La discusion del proyecto de ley en el Congreso de la Republica fue tema
de primer orden en la agenda mediatica nacional, visibilizando a las victimas y la labor
de las organizaciones de la sociedad civil que trabajan por los derechos humanos; entre
los temas abordados, se emitieron piezas referentes a las amenazas y persecucion
a victimas y organizaciones. Por tal razon, el asesinato de la lider social Ana Fabricia
Cordoba (7 de junio de 2011) obtuvo amplio cubrimiento de los medios.



Grafico 3. Géneros periodisticos utilizados para cubrir el tema
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La mayoria de las piezas periodisticas durante el periodo objeto de ana-
lisis fueron registradas en la seccién judicial o justicia (23%), seguidas
del 20% de notas publicadas en la seccion debes saber'? del periddico El
Tiempo, que incluye la informacién de estricto caracter noticioso publi-
cada en el diario.

El 11% de las notas se registraron en la seccion internacional; a renglén
seguido, se ubican las publicadas en las secciones nacionales y locales, con
el 8% cada una; las columnas de opinién y la primera pagina registra-
ron el 6% de las piezas, respectivamente. Las demas secciones (regional,
politica, otra, general, editorial, debes leer y conflicto armado) cubren
porcentajes entre el 4% y el 1% (grafico 4).

Para el andlisis de la cantidad de piezas por subtemas, se debe tener en
consideracién que son cuatro los medios de circulacién regional y sola-
mente uno nacional, por tanto, en todos los temas hay un mayor registro
de notas publicadas en medios regionales.

e e 00000000000

132 El periddico de circulacion nacional El Tiempo, desde el 3 de octubre de 2010 adopto
una nueva imagen y se incluyeron algunos cambios en la organizacién grafica de los
contenidos, entre otros se implementd una seccion denominada “Debes saber”, que
contiene las piezas periodisticas mas importantes del dia, lo noticioso; la mayoria de
estas notas estan escritas en géneros periodisticos secos, aquellos que solo dan cuenta
de los hechos.
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Grafico 4. Cobertura por secciéon de los diarios
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No obstante la mayor diferencia se encuentra en las piezas que fueron
clasificadas en el subtema asesinato de mujeres, en el cual claramente el
cubrimiento regional es superior al nacional, 40 y 16 notas respectiva-
mente. En el caso de las nacionales, 12 de las 16 hacen seguimiento a tres
hechos particulares de asesinatos de mujeres: la lideresa de victimas del
conflicto Ana Fabricia Cérdoba (5), la juez Margarita Rosa de las Salas vic-
tima en un asalto callejero (4) y las menores Erika y Sandra Patricia Rocha
de 7y 14 afos (grafico 5).

La violencia sexual en los medios regionales también tiene una impor-
tante diferencia con respecto a los de circulacion nacional, que registra
tres piezas, de las cuales dos abordan lo que la prensa internacional ha
denominado el caso Strauss - Kahn.

En la cantidad de notas publicadas por subtema en cada medio, es de re-
saltar la ausencia del abordaje del tema de violencia patrimonial, del que
solo hay registro en dos notas; una en El Tiempo, que hace referencia a la
indemnizacién que recibira una mujer que fue despedida sin justa causa
del Congreso de la Republica luego de dar a conocer a sus empleadores



su estado de embarazo, y la segunda, publicada por El Heraldo, que reali-
za un reportaje acerca del creciente niumero de denuncias por inasistencia
alimentaria en Barranquilla. A pesar de la mencién, en ninguna de las
dos se hace referencia explicita a estos como hechos de violencia contra
las mujeres.

Grafico 5. Cantidad de notas publicadas por subtema segun circulacion
del medio
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En su mayoria, las piezas monitoreadas se limitaron a reportar el hecho
noticioso (66%): sesenta notas se enfocaron en el acontecimiento gene-
ral y ocho en una detencién o captura. Once hicieron referencia a un
proceso judicial y diez presentaron la informacion con énfasis en los ele-
mentos del contexto social que genera la situacion.

Una nota editorial del periédico El Colombiano tuvo como enfoque pro-
testar por el asesinato de mujeres y otras cuatro tuvieron como eje la
utilizacién de estadisticas y cifras para tratar los temas de asesinato y
violencia sexual. De las dos piezas monitoreadas que le dieron énfasis
a un personaje, una se concentrd en la victima y la otra en el victimario
(gréfico 6).
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Grafico 6. Enfoque de las piezas periodisticas
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Acontecimiento 58%

De 103 piezas periodisticas analizadas, las mujeres aparecen como prota-
gonistas en el 51%, en contraste con el 42% en las que el sujeto central
son hombres, el 5% instituciones y el 2% hombres y mujeres.

Aunque el porcentaje de mujeres protagonistas de las notas corresponde
a la mitad del universo, es de anotar que al ser el seguimiento de la vio-
lencia contra mujeres el tema, se esperaria que quienes protagonicen las
piezas periodisticas en una rotunda mayoria sean mujeres, pero, segun
las cifras que arroja la muestra, el porcentaje de hombres solo se distan-
cia del de mujeres en nueve puntos (grafico 7).

Grafico 7. Protagonistas de las noticias
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Todas las mujeres que fueron presentadas como protagonistas en las
piezas monitoreadas habian sido victimas de algun tipo de violencia. En
el 32% de las notas, se presentd a las mujeres de manera amplia, sin
especificar elementos que permitieran delimitar el sector social al que
pertenecen. Ocho piezas otorgaron datos de clasificacién etaria de las
protagonistas.

23 piezas evidenciaron el sector social de las mujeres protagonistas, aparte
de su condiciéon de victimas. Entre estas, se hizo referencia a los siguientes
sectores: docentes, empresa privada, Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC), Gobierno de EE.UU., juezas, lideresas comunales,
politico y profesionales de la salud. Cinco notas, que corresponden al 9%
del total de las piezas y tienen como protagonistas a las mujeres, las pre-
sentaron exclusivamente en su condicién de victimas (grafico 8).

Grafico 8. Sector en el que se ubican las mujeres como protagonistas de
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En la mayoria de las piezas periodisticas (31%) se recurre a hombres como
fuente central; en el 18% de las notas publicadas acerca de violencia con-
tra las mujeres no hay referencia explicita a la informaciéon suministrada
por una fuente y, en igual porcentaje, la informacién es proporcionada
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por mujeres. Las instituciones son utilizadas como fuentes de la informa-
cién en el 16% de las piezas y no se especifica el sexo de la fuente en el
7% de las noticias.

En la informacién objeto de seguimiento, las cifras dan cuenta de que son
los hombres los citados como emisores de los datos que interesan para
construir un relato periodistico: las mujeres en pocas ocasiones son teni-
das en consideracion como poseedoras de la informacién y en la mayoria
de veces se limita su voz a ser la fuente no oficial de los hechos (grafico 9).

Grafico 9. Fuentes centrales de las piezas periodisticas
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Entre las piezas monitoreadas solo se registré una noticia con referencia
explicita a la vulneracién de derechos de las mujeres. Esta fue publicada
por el periédico regional El Colombiano, aparece ubicada en la seccién
internacional y hace referencia a un informe sobre Afganistan como una
de las naciones mas peligrosas para las mujeres. Otras dos notas hacen
mencién a los derechos humanos en relacién con el tema de violencia
sexual.

Cabe resaltar que la columna de opinién de El Pais, titulada “Abusos mor-
tales”, hace mencién de los derechos de las mujeres, de tal manera, que
las convierte en posesién de los hombres, por lo que no fue registrada
como pieza con referencia a derechos humanos (grafico 10).



solas o sin un padre para sus hijos. Creo

Quintero, Gerardo (2011). Abusos mortales. El Pais, 9 de junio, p. A9.

Grafico 10. Referencia a derechos humanos en las piezas de la muestra
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La Unica pieza que hace referencia al Derecho Internacional Humanitario
fue publicada por el periédico El Heraldo y se refiere al DIH al exponer
los argumentos del congresista colombiano Ivan Cepeda con respecto a
las violaciones sexuales por parte de las fuerzas armadas como un crimen
de lesa humanidad (gréafico 11).

Grafico 11. Referencia al DIH en las piezas periodisticas

Si
1%

No
99%

Aportes para el acceso a la justicia de las mujeres en Colombia

151



Tratamiento dado por los medios de comunicacion a la violencia contra las mujeres

PARTE 4 ::

152

Los hechos que mas espacio ocuparon durante el periodo observado fue-
ron los siguientes:

Ana Fabricia Cérdoba. El 7 de junio, la lideresa social Ana Fabricia Cérdoba
fue asesinada en la ciudad de Medellin. Habia sido victima de amenazas
en repetidas ocasiones a causa de su trabajo a favor de la restitucion de
tierras y la constante denuncia de la desaparicion de uno de sus hijos y el
asesinato de otro de ellos. En distintas ocasiones, el Gobierno nacional le
ofrecié a Ana Fabricia medidas de seguridad que nunca aceptd, puesto
que afirmaba que el asesinato de su hijo habia sido a manos de la Policia.

Esta noticia cobra mayor importancia por la reciente aprobacion de la Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras en el Congreso de la Republica. El dia
después del hecho el periédico El Colombiano, diario de mayor reconoci-
miento en Medellin, publicé una noticia describiendo los acontecimien-
tos y haciendo un breve contexto de la situacion de vulneracién en la
que ella se encontraba. Ese mismo dia, el diario de circulacién nacional El
Tiempo registré lo sucedido poniendo énfasis en la reiterada advertencia
gue habia hecho la lideresa con respecto al riesgo al que estaba expuesta,
particularmente por denunciar a la fuerza publica.

Cuatro de los cinco medios monitoreados cubrieron el hecho; estos emi-
tieron tres columnas de opinién y diez noticias. Ademas, el periddico El
Tiempo amplié la informacién publicando una crénica y un reportaje. El
acontecimiento recibié seguimiento noticioso durante una semana.

Margarita De las Salas. La jueza laboral de Barranquilla (Costa Atlantica)
fue asesinada luego de ser asaltada junto a su hermano cuando ingresa-
ban al edificio en el que residian.

Los cinco medios monitoreados reportaron el hecho como noticia, a ex-
cepcion de dos piezas del periddico El Heraldo de Barranquilla, que pu-
blic6 una columna de opiniéon con elementos del contexto social en el
que se desarrollo la situacidn y un reportaje que centrd su atencién en la
afectacién del asesinato de la jueza en la vida de su esposo. Las otras pie-
zas se enfocaron en los acontecimientos referentes al hecho, entre estos
la detencién del asesino y el proceso judicial.

Caso Strauss - Kahn. Otro de los casos que tuvo mayor cubrimiento en
el mes de junio fue el acontecido en Nueva York, tras la acusacién de



violacion sexual al ex director del Fondo Monetario Internacional (FMI),
interpuesta por Nafissatou Diallo, empleada del hotel en el que Strauss -
Kahn se hospedaba.

De las nueve notas registradas sobre este caso, solo una presenta a la
denunciante como protagonista y la posiciona como sujeta de derechos;
las demds piezas se centran en el acusado, a partir de su declaracién de
inocencia o su posicion de poder.

Sandra Patricia y Erika Rocha. En la localidad de Kennedy, al occidente
de Bogot4, sicarios asesinaron a dos hermanas menores de edad, Sandra
Patricia y Erika Rocha de 14 y 7 afios, respectivamente. Segun informa-
ciéon suministrada por algunas de las piezas monitoreadas, el moévil del
asesinato seria la negacién de una de las hermanas a sostener una re-
lacidon con un hombre mayor. A pesar de que este caso es de caracter
nacional e involucra a dos menores, tuvo menor cobertura que el ante-
riormente expuesto.

Se registraron cinco piezas, de las cuales solo una trascendié el género
noticioso —lo que expresa la falta de atencion que este hecho tuvo en la
opinién publica y en los medios de comunicacién—, mediante una colum-
na de opinién (grafico 12).

Grafico 12. Hechos de mayor cubrimiento en el periodo de andlisis
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Conclusiones y recomendaciones

e A pesar del creciente nUmero de estudios y acciones de las organiza-

ciones civiles por poner en la agenda publica el tema de la violencia
contra las mujeres, los medios lo abordan mayoritariamente a partir
del relato de los acontecimientos, sin otorgar elementos sobre las cau-
sas estructurales de la violencia, ni realizar analisis de lo sucedido ni
referirse a las medidas que se podrian adoptar para evitarlos.
Visibilizar la violencia contra las mujeres desde una perspectiva de de-
rechos y como un tema de interés publico y politico, es una tarea pen-
diente de los medios de comunicacién en su gestién como agentes
formadores de opinién publica. Para este fin, es necesario suministrar
informacién de contexto que permita establecer los factores sociales
que generan la violencia, conocer datos sobre normatividad relevante
y rutas de atencion para las mujeres victimas.

Las piezas monitoreadas permiten evidenciar que los medios aun no le
otorgan el protagonismo necesario a las mujeres en notas que tratan
particularmente sobre violencias perpetradas contra ellas. Los casos en
los que las mujeres si son presentadas como sujeto central tienden a
limitar la informacion de tal manera, que no se puede identificar el
sector al que pertenecen.

En la medida en que las notas periodisticas tratan sobre experiencias de
personas, es primordial establecer criterios claros sobre cdbmo aproxi-
marse a las mujeres que han sido victimas de algun tipo de violencia.
Para ello es importante aportar datos que caractericen a las mujeres
como sujetas que pertenecen a un sector social que trasciende el hecho
de ser mujeresy las posicione mas alla de su condicién de victimas, para
asi fortalecer su calidad de actoras sociales y evitar su revictimizacién.

Las fuentes suministran informacién completa y fidedigna para las pie-
zas periodisticas; aquellas que son explicitas en el texto, le permiten
al lector o lectora conocer de quién o de qué institucién proviene la
informacién y a quién se le da voz. En general, las piezas analizadas
tienden a especificar fuentes masculinas y dejan las mujeres y las insti-
tuciones en un segundo plano.

Al momento de seleccionar las fuentes que se van a utilizar para el
cubrimiento noticioso, es pertinente tener en cuenta que para sumi-
nistrar informacién objetiva e integral se debe hacer lo posible por dar



a conocer las distintas posiciones que estan directamente involucradas,
asi como recurrir a personas expertas de los ambitos institucional y so-
cial que tengan conocimiento sobre el tema. Las fuentes que se explici-
tan en el texto dan una nocién de cudles son las voces relevantes para
el medio y con ello se da un valor intrinseco a las mismas.

Entre los tipos de violencia contra las mujeres a los que el Observatorio
le hace seguimiento (asesinato, violencia patrimonial, acoso, violencia
sexual, violencia fisica, politicas y programas, trata de mujeres y piezas
que hacen referencia a mas de un tipo de violencia), la violencia patri-
monial carece de cubrimiento periodistico y en general no se otorgan
elementos que permitan constatar que efectivamente son hechos de
violencia contra las mujeres.

El conocimiento de todos los tipos de violencia por razones de género
permite abarcar la problematica en sus distintas manifestaciones, de
tal manera que evidencie que la discriminacién contra las mujeres es
un obstaculo que atraviesa todas las esferas de la vida social.
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VI.”Sofocaba las tardes ociosas
desflorando muchachitas”.

Prensa escrita y violencia sexual en el marco de la guerra

Nancy Prada Prada*

Introduccion

En el marco del conflicto armado colombiano las mujeres sufren distintas
formas de violencia solo por el hecho de ser mujeres. Entre estas formas
sobresalen la imposicién de pautas de comportamiento, las violencias
por su relacion con hombres de otros bandos, el desplazamiento forzado
—con consecuencias diferenciadas para ellas—y, de manera muy recurren-
te, la violencia sexual, que se concreta principalmente en violacién se-
xual, desnudez forzada, esclavitud sexual aborto forzado, prostitucion
forzada y mutilacién genital.

Sobre la violencia sexual que tiene lugar en la guerra, las organizaciones
de mujeres han documentado distintas finalidades y contextos de la vio-
lencia, con el propésito de exigir justicia y que se reconozca la verdadera
magnitud de estos hechos.

En muchas ocasiones las violencias preceden a las masacres y homicidios,
por lo cual suelen quedar subsumidas en las cifras de muertes, sin ser
siquiera registradas en su particularidad como delito y, por tanto, sin ser
juzgadas como tal. En los casos en que las mujeres sobreviven a la vio-
lencia sexual, también se registran cifras muy altas de impunidad, que no
atienden a la dimension y la trascendencia reales del fenémeno.

*  Abogada Corporacion Humanas.
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Para las garantias de acceso a la justicia de las mujeres victimas de vio-
lencia sexual en el marco del conflicto armado, es de vital importancia
el reconocimiento y visibilizacion que se haga de este tipo de violencia.
El presente analisis, con énfasis cualitativo, se propone mostrar cémo se
ocupa la prensa escrita del tema de las violencias sexuales, para determi-
nar si tales discursos mediaticos constituyen aportes en el camino hacia la
justicia para estas victimas.

1. La violencia sexual en los textos sobre la
verdad

En el amplio conjunto de discursos mediaticos, un espacio donde pueden
encontrarse referencias a la violencia sexual es en aquellas piezas que bus-
can develar la verdad de los hechos ocurridos durante el conflicto armado.

En un ejercicio de analisis’™ pudo comprobarse que en dichas piezas son
muy pocas las referencias a la violencia sexual. Ademas de ser escasas, las re-
ferencias halladas en aquella ocasién presentan las siguientes dificultades:

a. No son explicitas y recurren en muchas ocasiones a figuras literarias
para encubrir el componente violento del acontecimiento. Un ejemplo
paradigmatico en este sentido son algunas referencias a las violaciones
cometidas por el paramilitar Hernan Giraldo en la Sierra Nevada de
Santa Marta, de quien no se predica que “viole” o “agreda sexualmen-
te” a mujeres, sino que “desflora muchachitas”, un giro linguistico que
evita poner el énfasis en el caracter no consentido de dichos actos y
que, incluso, alude a un tipo de consentimiento presente, ya que ad-
vierte que “los propios padres le llevaban como ofrenda” a sus hijas:

Desde Santa Marta hasta Palomino, en La Guajira, y mas alla, en lo pro-
fundo de la montafia, esta region era una especie de para-Estado. Un
pequeino pais donde sus habitantes estaban sometidos a los designios
de un sefor que al mismo tiempo que ordenaba masacres, desapari-
ciones y desplazamientos, construia colegios, pagaba a los maestros,
zanjaba las peleas de vecindario, castigaba las habladurias y sofocaba
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133 Prada, Nancy (2011). éCual es la verdad?: Analisis de las nociones de “verdad” que
circulan en la prensa colombiana. Disponible en http://www.pazconmujeres.org/pagina.
php?p_a=40&d=analisis-de-medios--verdad#pl3.
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las tardes ociosas desflorando muchachitas que los propios padres le
llevaban como ofrenda, o acaso como garantia de que no les fuera a
pasar nada. Probablemente se sentian a salvo si corrian con la suerte de
que de aquel encuentro naciera un hijo que pudiera anadirse a la lista
de vastagos de El Patron, hoy encarcelado en Estados Unidos (La Sierra,
en plena fase de olvido, El Heraldo, 1 de mayo de 2011). (Cursivas fuera
del texto).

b. Eligen testimonios que intentan justificar la accién de los violentos. Si
bien podria ser la intencién poner en evidencia esta terrible paradoja,
la estrategia resulta fallida, ya que los testimonios que se hacen visibles
tienden a generar una simpatia que necesitaria ser —y no lo es— discu-
tida en los textos.

...este mismo hombre me confiesa unos minutos después que aqui
era necesaria la presencia de un personaje como El Patrén. Si nunca
hubo Estado —me dice- ;cémo no iba a aparecer él tarde o temprano?
Ademads, razona J con una légica que te deja sin respiracion, hubo un
tiempo en el que los atracos, los robos y las violaciones se sucedian en
las veredas de la Troncal. Y las autoridades no hicieron nada. Tuvo que
venir Giraldo para acabar con tantos desmanes. “Hubo excesos”, reco-
noce J, “pero es que a las buenas aqui nadie entiende ... El queria ser
bueno, pero los mandos medios se les salieron de las manos” (La Sierra,

en plena fase de olvido, El Heraldo, 1 de mayo de 2011).

¢. Omiten la identificacién de los responsables de la violencia, convir-
tiendo objetos inanimados o0 momentos histéricos en los sujetos que
cometen los actos de violencia. Un caso paradigmatico en este senti-
do es un titular del 12 de abril de 2011 aparecido en Hoy - Diario del
Magdalena: “La mujer que nacié y crecié bajo la violencia de los fusi-
les”. La violencia tiene responsables identificables e identificados, que
desaparecen en una construccién como la anterior.

2. Corpus de analisis: textos sobre la
victimizacion de la sociedad civil

Para realizar este nuevo andlisis se ha escogido un periodo de tres meses,
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este periodo, el Observatorio de Humanas: Las mujeres en los medios
registré en total 1.092 piezas periodisticas, publicadas en once medios
impresos del pais'*.

Interesaba encontrar en este universo una focalizacién que permitiera
ubicar referencias a la violencia sexual en el marco del conflicto arma-
do. Para esto, se optd por revisar en detalle los textos clasificados en
el tema “conflicto”, bajo la categoria “hostilidades” y la subcategoria
"victimizacion”.

De las 1.092 piezas registradas en este periodo, el 79,5% corresponde a
textos clasificados en el tema “conflicto”. Este gran tema se subdivide, a
su vez, en dos subtemas: “combatientes” (que acopia los textos referidos
a las mujeres en tanto actoras armadas en el conflicto) y “hostilidades”
(bajo el cual se clasifican los textos que se refieren a las acciones de las
fuerzas armadas, legales o ilegales, contra la poblacién civil).

La categoria de “hostilidades” se subdivide, por su parte, en dos: victi-
mizacién y control. Se clasifican como “control” los textos que informan
sobre ejercicios de vigilancia por parte de los y las combatientes sobre dis-
tintos aspectos de la vida de la poblacion. Por su parte, se marcan como
"victimizacion” las piezas periodisticas que dan cuenta de afectaciones
que la sociedad civil ha sufrido por las acciones de fuerzas armadas.

Se escogid para esta revision la Ultima subcategoria descrita, en el enten-
dido de que es alli donde deberian quedar inicialmente registrados los
textos que se refieran a la violencia sexual en el marco del conflicto, en
tanto esta constituye justamente una de las principales afectaciones que
sufren las mujeres y que son cometidas por los actores armados implica-
dos en la guerra.

En total, se encontraron durante el periodo revisado 75 textos clasifica-
dos como conflicto - hostilidades - victimizacion, distribuidos en los once
medios revisados como ilustra el cuadro 1.

e e 00000000000

134 Los medios monitoreados fueron: El Colombiano, El Espectador, El Heraldo, EI Nuevo
Siglo, El Pais, El Universal, El Tiempo, La Opinién, La Tarde, Hoy - Diario del Magdalena
y Revista Semana.



Cuadro 1. Piezas periodisticas clasificadas en la categoria “conflicto -

hostilidades - victimizacion”

> : : N°. de o
Caracter Ciudad Medio . %
piezas
El Espectador 9 12,0
) El Nuevo Siglo 12 16,0
Nacional -
El Tiempo 10 13,3
Semana 1 1,3
Medellin El Colombiano 9 12,0
Barranquilla El Heraldo 2 2,7
Cali El Pais 12 16,0
Regional Cartagena El Universal 9 12,0
Santa Marta Hoy - Diario del Magdalena 4 53
Clcuta La Opinién 5 6,7
Pereira La Tarde 2 2,7
Total 75 100,0%

Como se observa, la distribucion de piezas en los medios monitoreados
de caracter nacional es relativamente homogénea. La Revista Semana re-

porta solo un texto, lo cual es previsible dada su periodicidad y el caracter
mas analitico y menos informativo de sus contenidos. Los periddicos El
Heraldo (2) y La Tarde (2) son los medios que durante los tres meses revi-

sados publicaron menos textos sobre la victimizacion de la sociedad civil

cometida por los actores armados en el conflicto.

Segun su énfasis, las 75 piezas revisadas se distribuyen como lo indica el

cuadro 2.

Cuadro 2. Enfasis de las piezas clasificadas

Subtema 2 Enfasis Cantidad %
Analisis 30 40
Cifras 3 4
Victimizacién Hechos 30 40
Personas 0 0
Reacciones 12 16

Total 75 100%
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Se aprecia entonces un énfasis mayoritario en la informacién sobre los
acontecimientos concretos que victimizaron a la poblaciéon civil (amena-
zas, asesinatos, atentados personales, desapariciones, desplazamientos,
etc.), los cuales se clasifican bajo el énfasis “hechos” (40%), y en el “ana-
lisis” sobre la forma en que esas victimizaciones han tenido lugar (40%).
En menor medida, se registran reacciones de la comunidad, las autorida-
des y quienes forman opinion frente a estos hechos violentos (16%).

Durante estos tres meses, los textos que se ocuparon de la victimizacién
de la sociedad civil en el marco de hostilidades entre actores armados pri-
vilegiaron en el 14,7% a las mujeres como sujeto central. La distribucion
de textos segun este criterio se aprecia en el cuadro 3.

Cuadro 3. Distribucién de los sujetos victimas de hostilidades de actores

armados
Sujeto central Cantidad %
Femenino 11 14,7
Masculino 7 9,3
Femenino y masculino 5 6,7
Poblacién 3 4,0
Institucion 8 10,7
Sin especificar 7 9,3
Ninguna 20 26,7
No aplica 14 18,7
Total 75 100,0%

Otra caracterizacion que es posible rastrear a partir de la clasificacién que
hace el Observatorio de Humanas: Las mujeres en los medios es el sexo
de la fuente principal utilizada en las piezas periodisticas. En el corpus
textual que nos ocupa, la fuente principal corresponde en su mayoria a
instituciones (38,7%). En caso de que la fuente principal sea una persona,
de la que puede identificarse su sexo, este corresponde en el 25,3% de los
casos a hombres y en el 16% a mujeres (cuadro 4).

En los tres meses que comprende este analisis, son muy escasas las refe-
rencias a la violencia sexual en la prensa revisada. La mayoria de piezas
capturadas en el tema “conflicto”, subtema “hostilidades - victimizacién”
se focalizan en otros asuntos.



Cuadro 4. Distribucion de las fuentes de informacion

Fuente Cantidad %
Femenino 12 16,0
Masculino 19 25,3
Femenino y masculino 1 1,3
Poblacion 3 4,0
Instituciéon 29 38,7
Sin especificar 0 0,0
Ninguna 11 14,7
No aplica 0 0,0

Total 75 100,0%

No obstante esta tendencia, se han identificado en este periodo once
textos que se detienen en detalle en el asunto de la violencia sexual, ha-
ciendo de este su tema central. En el cuadro 5 se relacionan de manera
general tales piezas.

3. Abordajes recurrentes de la violencia sexual

En general, existe en los textos revisados una mirada critica frente a la
problematica de la violencia sexual, que es referida como “un escanda-
lo”, “dramatica” y “motivo de verglenza para las autoridades compe-
tentes”, con hechos calificados como “canalladas”, “atrocidades” y “de-
soladores”, que han significado para las mujeres "el caso que le cambié
su vida”. De manera acertada, en la construccion de estos textos es fre-
cuente que se tejan relaciones entre los delitos de violencia sexual y de
tortura.

Por otra parte, en los once textos que se concentran en el tema de violen-
cia sexual existen algunos temas que aparecen con mas frecuencia y que
configuran la representacion mediatica del fenédmeno. Tales temas son
fundamentalmente tres:

a. La mencién a los tipos de violencia sexual perpetrados, entre los que se
hallan referencias no solo a la violacién, sino también a formas como
el aborto forzado, el contagio de enfermedades de transmisién sexual,
la esterilizacién forzada y la esclavitud sexual.
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Cuadro 5. Piezas en las que la violencia sexual es el tema central

Fecha Titulo Medio Autoria
25 de " . S Redacciéon
mayo No voy a dejar de exigir justicia El Espectador Judicial
Fuerzas Militares, las de mas
(_)9 (;Je agresiones sexuales a mujeres en El Heraldo sin firma
junio conflicto armado, dice senador
Cepeda
11 de Asi es la dramatica vida de las El Tiemoo Jineth
junio mujeres en las FARC P Bedoya
29 de El 82% de victimas de violencia . .,
L . El Pais Redaccion
junio sexual no denuncia
15 de R van
- El crimen invisible El Espectador Cepeda
julio
Castro
17 de “Fui abusada frente a mi hija y mi Cecilia
- ., El Espectador Orozco
julio compaifero .
Tascon
14 de | Paramilitares del Catatumbo tenian . Redaccion
El Tiempo S
agosto esclavas sexuales Justicia
16 de Mujeres padecen el conflicto en los . Juliana
- El Colombiano Eusse
agosto barrios
Guerra
17 de | El cuerpo femenino, otra “arma” en . Laura
El Pais Marcela
agosto la guerra . )
Hincapié
17 de . Maria T.
agosto Una lucha de pocos El Pais Arizabaleta
17 de “La violencia sexual es un delito . L
. . o El Pais Sin firma
agosto silencioso en el pais

Yajaira saca un folleto del fondo del primer cajén de su escritorio y ex-
plica que, ademas del acto sexual, el acoso, el control de la vida social,
el aborto forzado, la esterilizacién y la prostitucién forzada también
son un tipo de violacién (El cuerpo femenino, otra “arma” en la gue-
rra, El Pais, 17 de agosto de 2011).

Martha, una de ellas, relaté como habia sido obligada a abortar en cua-
tro oportunidades, cuando hacia parte del frente 39, en el Guaviare,
uno de los grupos donde mas atropellos se cometen contra las mujeres
(Asi es la dramética vida de las mujeres en las Farc, El Tiempo, 11 de
junio de 2011).

En el expediente aparece la historia de una madre que tuvo que ro-
garles de rodillas a los ‘paras’ que no mataran a sus tres nifios, que



dormian cuando ellos entraron a su rancho. Contrajo una sifilis que de-
generd en un cancer pélvico por cuenta de las violaciones de diez hom-
bres (Paramilitares del Catatumbo tenian esclavas sexuales, El Tiempo,
14 de agosto de 2011). (Cursivas fuera del texto).

El andlisis de la Policia determiné que cuando tienen posibilidades, los
jefes de frentes compran dispositivos intrauterinos que se ponen solo a
las mujeres que alcancen (Asi es la dramatica vida de las mujeres en las
Farc, El Tiempo, 11 de junio de 2011). (Cursivas fuera del texto).

Desnuda y con las manos amarradas, la menor se convirtié en la escla-
va sexual de uno y otro paramilitar que llegaba al lugar a insultarla
y a llamarla guerrillera (Paramilitares del Catatumbo tenian esclavas
sexuales, El Tiempo, 14 de agosto de 2011). (Cursivas fuera del texto).

b. La enorme impunidad que rodea los casos de violencia sexual.

Lo que mas nos preocupa es que en todas las investigaciones reina la
impunidad. Y los pocos que confiesan un delito sexual tampoco son
condenados. (La violencia sexual es un delito silencioso en el pais, El
Pais, 17 de agosto de 2011).

La Fiscalia General de la Nacién informé que tan sélo se investigan
206 casos, que en su Unidad de Justicia y Paz hasta hoy se han hecho
Unicamente seis imputaciones, y que todavia la justicia no ha proferido
condenas. Cifras y realidades desconcertantes... (El crimen invisible, El
Espectador, 15 de julio de 2011).

¢. Las razones de las victimas para no denunciar

El 82% de las mujeres encuestadas afirmé no haber denunciado las
agresiones por temor a las represalias de sus victimarios o por falta de
credibilidad en la justicia (El 82% de victimas de violencia sexual no
denuncia, El Pais, 29 de junio de 2011).

4. La violencia sexual en los discursos
mediaticos: los aciertos

Como se apreciaba en el cuadro 5, la mitad de estos textos estan firma-
dos por un o una periodista que se presenta con nombre propio y que
es posible identificar como persona especialmente sensible al tema de la
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violencia sexual. Se deduce en estos casos un interés personal que lleva el
tema a las salas de redaccién y logra instalarlo en la agenda informativa.

Por lo mismo, los textos focalizados en la violencia sexual suelen dar un
paso adelante en la adecuada representacién del fenémeno. En este sen-
tido, es importante resaltar los siguientes aspectos positivos:

a. Se citan vocerias expertas

Cada vez es mas frecuente que las piezas periodisticas que se ocupan de
la violencia sexual presenten por lo menos una fuente especializada, la
cual suele describir el contexto y las implicaciones de estas violencias en la
vida de las mujeres, desde una perspectiva feminista o segun estandares
internacionales (cuadro 6).

b. Se ponen en evidencia las palabras de los victimarios

En lugar de incorporar en el discurso periodistico las categorias que em-
plean los responsables de la violencia sexual, estas son citadas identifi-
cando claramente su autoria y diferenciando tales declaraciones de la voz
de quien escribe la pieza, como ocurre en el siguiente ejemplo:

Reporte de ‘Gentil Duarte’ al bloque Oriental

“Ellas ya saben que la que quede prefiada tiene que abortar. En el
frente hay un relajo muy tremendo; algunos quieren tirar con todas,
y tocd sacar para Bogotd a las dos que estaban pringadas (que tienen
enfermedad de transmision sexual). Ya se sabe que Canaguaro fue el
del dafio en ese grupo” (Asi es la dramatica vida de las mujeres en las
Farc, El Tiempo, 11 de junio de 2011).

La manera mas efectiva de implantar esa distancia entre el discurso del
victimario y el del medio de comunicacién es justamente entrecomillar
las expresiones desafortunadas: en vez de naturalizar la caracterizacién
de la violencia sexual como “imprudencia”, se resalta con las comillas su
inadecuacion.

Asi quedé consignado en un correo que ‘Gentil Duarte’, jefe del frente
séptimo de las Farc, le envié en agosto de ese afio al ‘Mono Jojoy’, en
el que ademas le relataba “otras imprudencias” que ‘Canaguaro’ ha-
bia tenido con mujeres recién ingresadas al grupo (Asi es la dramatica
vida de las mujeres en las Farc, El Tiempo, 11 de junio de 2011).


http://www.eltiempo.com/noticias/mono-jojoy

Cuadro 6. Fuentes especializadas citadas

Tipo Nombre

Alejandro Matos, vocero de Oxfam

Alma Viviana Pérez, coordinadora del Area de Género de la
Comisién Nacional de Reparacion

Ana Patricia Aristizabal, personera delegada para los derechos
humanos

Claudia Acevedo, de Vamos Mujer

Diana Maria Montealegre, coordinadora de la campaia “Saquen
mi cuerpo de la guerra”

Estudio de Oxfam

Eva Maria Lucumi, psicéloga

Personas
expertas Ignacio Gémez, presidente de la FLIP

Informe de 2010 de las ONG Corporacion Vamos Mujer y Mujeres
que Crean

Isabel Cristina Hernandez, de la Unidad Permanente de Derechos
Humanos

Mercedes Segura, directora Fundemujer

Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en Colombia

Pedro Vaca, abogado de Jineth Bedoya

Psicdloga que recibe a guerrilleras desmovilizadas

Unidad de Derechos Humanos de la Personeria

Yajaira Gaviria, coordinadora de la Ruta Pacifica del Valle

Jineth Bedoya, periodista

Maria (otra), nifa de 14 afios

Maria Eugenia Urrutia, mujer adulta

Victimas - :
Maria, mujer adulta

Paula, nifia

Ruth, joven de 16 afios

¢. Se hacen menciones explicitas a los actores armados responsables de la
violencia sexual, incluida la fuerza publica

Durante el periodo revisado, varios de los textos (no todos) que se fo-
calizan en la violencia sexual atribuyen a un actor armado concreto la
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responsabilidad de tales actos. Un aspecto destacable es que en varias
ocasiones se incluye a los actores armados legales en la lista de responsa-
bles, incluso dandoles alta visibilidad, como hizo el periédico El Heraldo
del 9 de junio al titular “Fuerzas Militares, las de mas agresiones sexuales
a mujeres en conflicto armado, dice senador Cepeda”. A continuacion se
relacionan otros ejemplos:

¢Quiénes son los principales responsables de las violencias sexuales?
Son todos los actores armados (La violencia sexual es un delito silencio-
so en el pais, El Pais, 17 de agosto de 2011).

Como se sefald, todos los actores del conflicto armado ejercen en for-
ma sistematica los vejamenes sexuales. En la respuesta del Instituto
de Medicina Legal al debate parlamentario, para el periodo 2007 al
20009 las guerrillas eran responsabilizadas en 32 dictdmenes periciales,
mientras que los grupos paramilitares aparecian en 10 y las Fuerzas
Militares en 126. Pese a que esta respuesta reconoce un fuerte subre-
gistro y a que en la mayoria de los dictdmenes no fue identificado el
autor de los delitos sexuales, llama la atenciéon que los miembros del
Ejército y la Policia aparecen como presuntos responsables de mas del
70% de los casos denunciados (El crimen invisible, El Espectador, 14 de
julio de 2011).

El Estado colombiano ha sido indiferente a la problematica de la vio-
lacién sexual de las mujeres que se encuentran en medio de conflictos
bélicos, pese a que estadisticas serias de organismos internacionales in-
dican cédmo se ha generalizado este fendmeno entre los grupos arma-
dos, incluso los legales (“Fui abusada frente a mi hijay mi companero”,
El Espectador, 17 de julio de 2011).

Esta menciéon de la fuerza publica entre los agentes responsables de la
violencia sexual es importante, ademas, porque se aparta de un uso tra-
dicional que se ha hecho de estos crimenes en los discursos mediaticos,
consistente en utilizar la violencia sexual para crear fronteras, diferen-
ciando grupos de hombres y creando jerarquias entre ellos: de un lado,
estarian los hombres respetables, los “nuestros”, y, de otro, aquellos ca-
paces de la violencia sexual, unos “otros” construidos como tales por su
diferencia de clase, raza-etnia o ideologia politica. La referencia explici-
ta al Ejército y la Policia como responsables de violencia sexual desdibuja
esa barrera.



d. Apropiacién de algunos conceptos provenientes del feminismo y el
movimiento de mujeres

Para referirse a la violencia sexual, la prensa ha recurrido en algunas oca-
siones a categorias que se defienden desde los escenarios de mujeres es-
pecializados en el tema. Si bien esta lejos de ser una generalidad, pueden
rastrearse en el corpus revisado aproximaciones comprensivas de estas
categorias, fundamentalmente la nocion de “arma de guerra” que pone
el énfasis en la intencionalidad de la accion y su finalidad bélica y no en
su supuesta naturalidad o resultado del desman de unos pocos.

La discriminacién basada en el sexo es la prioritaria para la comunidad
internacional, al igual que la violacién sistematica en el conflicto arma-
do, que ha convertido el cuerpo de la mujer en un “botin de guerra”
(Una lucha de pocos, El Pais, 17 de agosto de 2011).

...explica que ellas son un arma de guerra a las que los ilegales atacan
por venganza contra sus parejas, por atemorizar a su familia o comu-
nidad, o porque “se les da la gana” (El cuerpo femenino, otra “arma”
en la guerra, El Pais, 17 de agosto de 2011).

La historia ensefia que en todo contexto de atrocidades generalizadas,
la agresion sexual contra las mujeres se usa como estrategia bélica.
No sélo porque los ejércitos son por excelencia organizaciones que se
rigen por principios patriarcales. Este tipo de violencia estimula a la tro-
pa con la promesa de que las mujeres serdn parte del botin de guerra,
y ademas se emplea como estrategia para la destruccién o dominacién
de grupos humanos, pues ataca a las mujeres en su funcién reproduc-
tiva, asi como en su papel esencial en la organizaciéon de la vida so-
cial y en la transmisién de la identidad cultural (El crimen invisible, El
Espectador, 14 de julio de 2011).

Otra descripcion de la violencia sexual recogida por la prensa, que atien-
de a las recomendaciones surgidas del movimiento de mujeres, tiene que
ver con la mirada critica al mito, segun el cual serian las propias mujeres
las que acceden a tener encuentros sexuales porque se enamoran de los
actores armados, desconociendo el contexto de coercién en el que tales
situaciones ocurren. En una de las piezas revisadas no se duda en calificar
a estas situaciones como “abuso”:
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La mayoria ha llegado por casos de violencia sexual, donde los victima-
rios han sido hombres armados que las acosan, las enamoran y luego las
dejan. Como dice Mercedes, abusos disfrazados de historias de amor (El
cuerpo femenino, otra “arma” en la guerra. El Pais, 17 de agosto de 2011).

5. La violencia sexual en los discursos
mediaticos: los desaciertos

No obstante los aspectos positivos que se han sefialado antes, el analisis criti-
co de los discursos circulantes en la prensa focalizados en la violencia sexual,
permiten identificar también los siguientes sesgos que ameritan revision:

a. Naturalizacion de los roles de género

En este tipo de discursos la naturalizacién opera sobre el estereotipo de
mujeres como pacifistas, que les asocia a ellas una suerte de esencia ten-
diente a la tranquilidad y la armonia, alejandolas a priori de escenarios
guerreristas. Siguiendo este imaginario, las mujeres aparecen en algunas
ocasiones como pacificas por naturaleza y, por tanto, responsables de li-
berar al pais del conflicto armado que atraviesa.

Por eso somos nosotras las llamadas a terminar con la guerra. Ellos,
como lo dijo una vez una victima de este flagelo, se mueren o se van...
(La violencia sexual es un delito silencioso en el pais, El Pais, 17 de
agosto de 2011).

b. Culpabilizaciéon de las mujeres

Una forma de culpabilizacién que aparece en otro tipo de discursos sobre
la violencia sexual es aquella que sugiere algun grado de responsabilidad
de las mujeres en los ataques que sufren, en tanto habrian podido pro-
vocarlos con sus posturas o actitudes. En los discursos analizados en esta
ocasioén, referidos todos a violencia sexual en el marco del conflicto ar-
mado, esta forma de culpabilizacién no aparece, tal vez por la innegable
sevicia de los actos descritos.

Sin embargo, es posible encontrar otras formas del discurso en que se
endilga responsabilidad adicional a las mujeres, esta vez a las guerrilleras
de alto rango, que son presentadas como doblemente culpables de sus
acciones al no haber hecho nada para evitar la violencia sexual intrafilas
gue recae sobre sus compaferas.



“Ellas, por ser jefesy por el simple hecho de tener la condiciéon de mu-
jer, podrian hacer algo por sus compafieras”, concluye el oficial (Asi es
la dramatica vida de las mujeres en las Farc, El Tiempo, 11 de junio de
2011).

Este acento en la culpa no se dirige hacia hombres armados que torturan
y asesinan a otros hombres, ni hacia aquellos que se hacen complices de
tales episodios. El discurso no reclama en ellos aquella “solidaridad de
género” que aparece como imperiosa para las mujeres y cuya ausencia
se critica con especial dureza. Es posible leer en estos casos, por un lado,
una recriminacién del papel de lideresas que desempenan estas mujeres
(pues ellas no deberian hacer lo que hacen los lideres hombres), y por
otro, una nueva naturalizacién del rol femenino, que tendria que condo-
lerse siempre de sus congéneres en virtud de una caridad inherente a su
condicién de mujeres.

¢. Jerarquia de las violencias sexuales

En algunos casos, la violencia sexual cometida contra mujeres no parece
lo suficientemente grave y se utilizan marcadores linguisticos para acen-
tuar otras formas de violencia sexual, en especial aquella que recae sobre
menores de edad.

Ademads hay algo muy grave y es que a través del reclutamiento tam-
bién se estad ejerciendo violencia sexual contra nifios y nifias. Eso es
muy grave (La violencia sexual es un delito silencioso en el pais, El Pais,
17 de agosto de 2011). (Cursivas fuera del texto).

Cerrar un texto que se refiere a la violencia sexual con la afirmacién ante-
rior pone de manifiesto que existe en el orden de representaciones una si-
tuacion vergonzante que se subraya por encima de las demas: el abuso de
nifos y nifnas. Con ello, se resta la gravedad del crimen por si mismo, ha-
ciendo que esta dependa del sujeto sobre quien se ejerce la violencia. Sin
desestimar que la violencia sexual cometida contra menores en el marco
del conflicto armado es muy grave, no pueden ponerse ambas situaciones
en un cuadro de comparacién que favorezca la aparicion de jerarquias.

d. Invisibilidad de agentes del Estado implicados

Si bien aparecen en varios de los textos revisados sefialamientos a la fuer-
za publica como agente de violencia sexual, en algunas piezas extensas se
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presume que dicha forma de violencia es ejercida solamente por actores
ilegales, como ocurre a lo largo del texto del que se extrae el siguiente
recuadro:

Las agresiones sexuales de los grupos ilegales contra las mujeres, un
drama tan doloroso como callado (El cuerpo femenino, otra “arma” en
la guerra, El Pais, 17 de agosto de 2011).

El tratamiento de este asunto esta lejos de ser homogéneo en los distin-
tos medios revisados y puede dar cuenta de posiciones editoriales ideol6-
gicas que impiden atender la realidad de agentes gubernamentales como
victimarios.

e. Necesidad de entrevistar a las victimas

Aunque en los textos revisados sobre violencia sexual es mayor el registro
de voces expertas como fuentes, no desaparecen de alli los testimonios
de las victimas.

La joven, de escasos 16 afos, perdio el conocimiento y lo Unico que
recuerda es que a las 10 de la mafiana del dia siguiente despert6 con
dos puntillas clavadas en un gluteo. Esa noche sufrié desgarros en
sus zonas pélvicas y qued6 embarazada de gemelos (Paramilitares del
Catatumbo tenian esclavas sexuales, El Tiempo, 14 de agosto de 2011).

Ademas de que contintian apareciendo en los textos descripciones excesi-
vas, que favorecen el sensacionalismo, el principal problema de este modo
de cubrir el tema de la violencia sexual es que puede implicar angustia y
riesgo para las mujeres, quienes son abordadas por profesionales de la
comunicacién que no cuentan con los conocimientos necesarios en aten-
cion a victimas y pueden lesionar con sus preguntas a las entrevistadas.

Si bien es importante conocer lo que ha sucedido, existen ya multiples
testimonios directos que han recogido las organizaciones expertas en el
campo y que podrian ser citados sin riesgo de revictimizacién para las
mujeres afectadas.

A manera de conclusion

Como pone en evidencia este analisis, la prensa escrita suele tematizar to-
davia de manera muy escasa la violencia sexual. No obstante, es importante



resaltar que al hacerlo incluye diversos tipos de violencia sexual, ademas
de la violacion, entre ellas: aborto forzado, contagio de enfermedades
de transmision sexual, esterilizacion forzada y esclavitud sexual. Con fre-
cuencia, aparecen también alusiones a la enorme impunidad que rodea
los casos de violencia sexual y las razones que tienen las victimas para no
denunciar.

Pese a la escasez de ocurrencias, fue posible identificar en las piezas revi-
sadas algunos aciertos en el abordaje del tema, entre ellos, la recurrencia
a vocerias de personas expertas, la distancia de categorias enunciadas por
los victimarios, la mencién explicita a los variados actores armados res-
ponsables de la violencia sexual (incluida la fuerza publica) y la apropia-
cién de algunos conceptos provenientes del feminismo y el movimiento
de mujeres (como la nocién de “arma de guerra”).

No obstante lo anotado, persisten también desaciertos en la manera
como la prensa escrita se refiere a la violencia sexual contra las mujeres
en el conflicto. Entre tales tépicos sobresalen algunas naturalizaciones
de los roles de género y maneras sutiles de culpabilizaciéon de las muje-
res. Asimismo, es posible rastrear marcadores linguisticos que establecen
jerarquias de las violencias sexuales. En algunos casos persiste la invisi-
bilidad de los agentes del Estado como victimarios y sigue insistiéndose
en la recoleccién de testimonios primarios de las victimas, que pueden
exponerlas innecesariamente.

A la luz de este panorama, resulta fundamental insistir en la inclusién del
tema de la violencia sexual en las agendas mediaticas y en la cualifica-
cion de estos abordajes. Es necesario que los textos referidos a la violen-
cia sexual corrijan los desaciertos que este andlisis sefiala e insistan en la
sistematicidad y generalidad de la violencia sexual, mostrando que esta
ha seguido ciertos patrones claramente identificables y que constituye
muchas veces una forma de tortura e, incluso, crimen de lesa humanidad.

Una visible y apropiada tematizaciéon de la violencia sexual en la prensa
escrita ayudara a que la sociedad colombiana comprenda la magnitud
del dafio que se ha ejercido sobre las mujeres durante el conflicto arma-
do, y que genere empatia con las exigencias al Estado para que imple-
mente politicas publicas que garanticen la no repeticiéon de estos hechos.
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Aecid

Caivas
Cavif

Cedaw

cpP

DHH

EDAI
EE.UU.
ENDS
Eurosocial

FARC

Fiiapp

FMI

HR

Agencia Espaiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo
Centro de atencion integral a victimas de abuso sexual
Centro de atencion a victimas de violencia intrafamiliar

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer

Constitucion Politica

Derecho Internacional Humanitario

Editorial de Amnistia Internacional

Estados Unidos de América

Encuesta Nacional de Demografia y Salud

Programa para la Cohesién Social en América Latina
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia

Fundacion Internacional y para Iberoamérica de Administracion y Politicas
Pdblicas

Fondo Monetario Internacional

Hospital de referencia
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Infomedios
INMLCF
IVE

MP

oIr

ONG

ONU
Profamilia
SPA

Unesco

UNFPA
VBG

VCM

Informacion de medios para Colombia

Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
Interrupcion voluntaria del embarazo

Magistrado ponente

Organizacion Internacional del Trabajo
Organizacion no gubernamental

Organizacion de las Naciones Unidas

Asociacion Probienestar de la Familia Colombiana
Sistema penal acusatorio

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion la Ciencia y la
Cultura

United Nations Population Fund
Violencia basada en género

Violencia contra las mujeres
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