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Prologo

Hace unos afios, en su informe “El progreso de las mujeres en el mundo: en
busca de la justicia” (2011), ONU Mujeres afirmaba que si bien se habia dado
un movimiento amplio de reconocimiento normativo de los derechos de las
mujeres en la legislacion, las normas juridicas no se traducfan en mayor igual-
dad y justicia. De alli la importancia, decfa el informe, de entender los sistemas
judiciales como mecanismos vitales para que las mujeres exijan la reivindicacién
de sus derechos y para sentar precedentes legales que puedan beneficiarlas. El
Derecho, sin duda, se sigue viendo como una herramienta necesaria y reclamada
por muchos sectores de las organizaciones de mujeres, las cuales consideran
que la tipificacién de algunas conductas como delitos, la promulgacién de
nuevas normas y la obtencién de sentencias concretas contribuye a una mayor
proteccion de sus derechos.

Y recuerdo lo dicho en ese informe porque creo que el libro Estudio de reglas y
subreglas juridicas. Andlisis sobre los derechos humanos de las mujeres en el dmbito
nacional e internacional evidencia estas conclusiones de manera clara y precisa.
Esto es asi porque no se trata solo de una publicacién doctrinaria sino, ademas,
de una herramienta vital para el trabajo por los derechos humanos de las muje-
res, que hace un balance sobre los desarrollos jurisprudenciales en el escenario
interamericano y pone esta jurisprudencia en didlogo con los desarrollos internos,
como un ejemplo claro del impacto que los estdndares internacionales tienen a
nivel local. Adicionalmente, el libro tiene la virtud de ir mas all4 del mero analisis
para proponer una politica piblica municipal que aporte al reconocimiento de
los derechos de las mujeres.

Lo que esta publicacién logra, en suma, es aplicar una perspectiva diferenciada
al Derecho, a consecuencia de lo cual se visibiliza la situacién de discrimina-
cién que vivimos las mujeres, a partir de hallazgos y propuestas concretas. Reto
enorme y aporte al mismo tiempo que las autoras asumen desde el desarrollo
de la investigacién original que da lugar al libro. No es esta, sin embargo, una
labor acabada y lo cierto es que la metodologia que el libro utiliza deberfa ser



| 10 Estudio de reglas y subreglas juridicas. Andlisis sobre los derechos humanos de las mugeres...

aplicada a otras dreas del Derecho, con otras fuentes tanto internacionales como
locales. Y se debe, ademas, tratar de implementar alguna forma de seguimiento
a la propuesta presentada de politica piblica como una forma de evaluacién
del impacto real.

Como suelo decirles siempre a mis estudiantes, trabajar con una perspectiva
diferenciada no es facil. Y cuando el criterio diferenciador es el género, que
cuestiona no solo los estudios, las normas y las sentencias, sino la vida misma,
la dificultad se incrementa. Y, sin embargo, no encuentro otra solucién que
seguir intentandolo: en la academia, en el &mbito judicial, en la formacion de
leyes, en la implementacién de politicas ptblicas.

El invertir tiempo, energias y pensamiento en un trabajo como el que este
libro consagra no es solo una apuesta por una visién novedosa del Derecho,
es también un mensaje a muchas mujeres y nifias en Colombia que —como
victimas de discriminacién y de una situacién general de conflicto armado—no
encuentran respuestas concretas desde el Derecho para el acceso a la justicia. Y
es también una contribucién enorme para operadores y operadoras de justicia,
para mostrarles que existen instrumentos internacionales que deben dejar de
ser referencias generales y que se han utilizado ya como herramientas concretas.

Como dijo la Corte Interamericana en su sentencia Campo Algodonero contra
México (2009), una capacitaciéon con perspectiva de género implica no solo
un aprendizaje de las normas, sino el desarrollo de capacidades para reconocer
la discriminacién que sufren las mujeres en su vida cotidiana. En particular
—dice la Corte— las capacitaciones deben generar que todos los funcionarios y
funcionarias reconozcan las afectaciones que generan en las mujeres las ideas
y valoraciones estereotipadas en lo que respecta al alcance y contenido de los
derechos humanos. Y este libro, sin duda, cumple con creces con tal propdsito.

JuLissA MANTILLA FALCON
Consultora Internacional en Género y Justicia Transicional



Presentacion

Este libro es el informe final del proyecto de investigacion Andlisis jurispruden-
cial sobre los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respecto a los derechos humanos de la mujer en el marco del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en didlogo con el ordenamiento interno colombiano, estudio
que durante méas de un afio ocupd a las investigadoras quienes presentan ante
la comunidad académica sus conclusiones con la finalidad de nutrir los estudios
legales y jurisprudenciales sobre el tema, pero con un enfoque de género.

Igualmente, pretende servir de fundamento al poder judicial, a los profesionales
del litigio, a las organizaciones sociales y en general a quienes se interesan por
este tipo de enfoques; aporte que requiere tanto de fundamentos teéricos como
de metodologias que permitan el logro de los objetivos de la investigacion. Asi,
esta disertacion que se presenta a partir del discurso de las ciencias sociales, es
elaborada desde una perspectiva critica que indaga en el lenguaje juridico (leyes,
normas internacionales y jurisprudencia nacional e internacional) e identifica
las claves que faculten el avanzar en la comprension de los derechos humanos
de las mujeres en nuestro pais y en este siglo.

Por consiguiente, el resultado de esta investigacién constituye un balance
evaluativo y proyectivo sobre los desarrollos jurisprudenciales en el escenario
interamericano y su didlogo con el ordenamiento interno, tanto desde el aspecto
formal de la norma juridica como de su aplicacién viva en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. Sin embargo, no es este el resultado de una investiga-
cién con pretensiones omniabarcadoras; por el contrario, el texto gira sistema-
ticamente en torno a una delimitacién especifica que permite profundizar en
algunas temdaticas concretas.

En este sentido, el informe se divide en dos partes. En la primera, se lleva a
cabo un acercamiento al escenario interamericano mediante la exploracién a
uno de los 6rganos principales: la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH). El estudio consiste en la construccién de una linea
jurisprudencial que conduzca a la identificacion del criterio juridico vigente en
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el tribunal interamericano respecto de los presupuestos facticos requeridos para
calificar juridicamente la violencia sexual como tortura a partir del patrén de
violencia contra la mujer perpetrada por agentes estatales.

En la segunda, se presenta el didlogo complementario y necesario con el ordena-
miento interno colombiano, de tal manera que el segundo capitulo corresponde
a una indagacién por la adopcién de medidas legales que han facultado el
cumplimiento parcial de las obligaciones derivadas de tratados internacionales
sobre los derechos humanos de las mujeres, que tienen en la Ley 1257 de 2008
su maximo desarrollo. Seguidamente, el tercer capitulo explora la jurispruden-
cia del tribunal constitucional con el objetivo de verificar la existencia de un
dialogo jurisprudencial con la Corte IDH.

El Gltimo capitulo avanza en la materializacién del discurso juridico resultado del
didlogo internacional-nacional en la propuesta de una politica ptblica municipal
que oriente y concrete los adelantos de méas de una década, en un esfuerzo por
darle sentido y contenido al reconocimiento de los derechos de las mujeres.

Esta investigacion se inscribe en el paradigma metodoldgico cualitativo y esta
estructurada con base en el método hermenéutico, puesto que el objeto de es-
tudio consiste en conocer los avances tanto internacionales como nacionales,
en materia jurisprudencial sobre la proteccién de los derechos de la mujer y en
aplicacion a los instrumentos internacionales ratificados por el Estado colom-
biano —especialmente la Convencién Belém do Pard—, asi como el desarrollo
legislativo del mandato constitucional en Colombia que reconocié a la mujer
como sujeto juridico, con la finalidad de establecer sus avances y retrocesos, para
finalmente concretar el andlisis en la ciudad de Santiago de Cali y la revisién
del marco que permite la formulacién de una politica publica.

El paradigma epistemoldgico que sustenta la investigacion es el critico social y
dentro de este el deconstructivismo (Derrid4), con el objetivo de develar aquellas
situaciones de la realidad aparentemente normales. Este marco tedrico permite
la apertura y la exploracion del Derecho a fin de hallarle un sentido, todo ello
reforzado con la critica feminista del Derecho de Robin West', que permitié
la construccién de un marco conceptual que esclareciera términos como el de
género. Entre las fuentes consultadas se emplearon las secundarias (legislacién
y jurisprudencia internacional y nacional), asi como articulos cientificos. Para
el tratamiento de la jurisprudencia se siguieron las directrices metodoldgicas
expuestas por Diego Lopez Medina.

1. Doctora en Derecho de la Universidad de Maryland, profesora en la Facultad de Derecho
de Georgetown University. Su trabajo docente se ha centrado en la investigacién sobre
teorfa del derecho, teorfa feminista, la ética del cuidado y la teorfa juridica feminista.
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Introduccion

Estudiar el derecho internacional ptblico y sus implicaciones resulta ser de com-
pleta vigencia en la sociedad mundial actual y de sumo interés para la linea de
investigacion denominada Proyecciones juridico politicas del derecho internacional y
los derechos humanos, mas atin cuando su examen tiene como finalidad identificar
los aspectos juridicos relevantes para su aplicacién en el ordenamiento interno.

El andlisis que ocupa este esfuerzo académico consiste en el estudio de la ju-
risprudencia internacional, la cual por efecto de la misma praxis de las cortes
internacionales, ha desbordado la funcién auxiliar asignada en el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia.

Varios autores, entre ellos Herndn Valencia Restrepo (2008), coindicen en
reconocer la jurisprudencia internacional —desde el punto de vista factico—
como fuente formal en la creacién del Derecho y al compararla con la funcién
de la costumbre internacional, es concebida como fuente formal del derecho
internacional toda vez que puede producir los mismos efectos juridicos de la
costumbre, ya que el ejercicio citacional que hacen los diferentes tribunales
internacionales en casos concretos, termina por instituir lo que podria llamarse
una “costumbre judicial”. Asi, las soluciones jurisprudenciales se imponen de
manera reiterativa para dirimir los litigios (Valencia, 2008). Y es precisamente
esta situacién la que se examina a continuacién: el uso de las citas técnicas
analdgicas de otras instancias jurisdiccionales internacionales, que al momento
de dirimir controversias juridicas emplean en su ratio decidendi soluciones juris-
prudenciales que conforman, a su vez, otras ratio decidendi; practica que reafirma
el empleo de lo que se llamara “precedente horizontal”, no en su acepcion técnica
de fuerza vinculante del precedente para jueces del mismo tribunal, sino en su
significado mas amplio y ajustado al escenario internacional; obligatoriedad en
la aplicaciéon de manera permanente uniforme y repetida de la jurisprudencia
de otras cortes internacionales.

Si bien la metodologia de Lépez Medina (2006) tiene como finalidad comprender
la doctrina constitucional vigente mediante el estudio técnico de la citacién
jurisprudencial, nuestro interés es discernir las dindmicas de otro sistema juridico
como es el interamericano, para lo cual se hizo necesario adecuar los postulados
de Lopez Medina al caso objeto de estudio que se examina en este capitulo. Asi,
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el primer paso consisti6 en identificar la sentencia arquimédica que respondiera
a un patrén factico seleccionado, que en primera instancia se identificé como
“violencia contra la mujer” y sobre esa sentencia efectuar el respectivo analisis
citacional a fin de encontrar en ella los puntos nodales que permitieran identi-
ficar las subreglas de la jurisprudencia internacional sobre la cuestion.

Sin embargo, el asunto “violencia contra la mujer” es sumamente amplio y poco
aporta al estudio del Derecho y mucho a la Sociologfa. Por tal razén, se identi-
fic6 un problema juridico dentro de muchos posibles para delimitar el anélisis,
lo cual condujo a la pregunta orientadora, a saber, cudles son los presupuestos
facticos para calificar juridicamente la violencia sexual como tortura, y a trazar
el objetivo de este capitulo: identificar las posibles subreglas que den respuesta
a los problemas juridicos referidos y establecer la doctrina jurisprudencial inter-
nacional vigente sobre la violencia sexual. Para tal fin la estructura se dispone
en cuatro partes. Primero, se identifica la sentencia arquimédica y con base en
la ingenierfa de reversa se realiza el respectivo nicho citacional y se grafica. Pos-
teriormente, se identifican las sentencias hito de la linea, asf como la sentencia
fundacional y se efectia el correspondiente anilisis para identificar las subreglas
construidas por los diferentes tribunales citados. Luego se identifican los puntos
nodales y a partir de la teorfa de los escenarios constitucionales se lleva a cabo
una adecuacion de lo que podria llamarse escenarios convencionales, dado que
para el andlisis se parte de las norma internacionales que consagran el derecho
a la integridad personal, a la dignidad y a la honra: Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH); Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer(CBDP)*; y Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST), asi como otros
instrumentos del sistema universal. Por dltimo, se propone una discusion en la
que se elaboran otras subreglas a partir de dos temas clave: los criterios juridicos
requeridos para calificar la violencia sexual como tortura y el reconocimiento
de la autonomia sexual y el consentimiento como elementos consustanciales al
delito de violencia sexual. Al finalizar se presentan unas conclusiones generales.

La sentencia arquimédica

Lopez Medina (2006) propone determinar una sentencia reciente que contenga
los patrones facticos que se quieren estudiar y permitan, de conformidad con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, calificar la violencia sexual como
tortura.

2. Conocida también como Convencién Belém do Para.
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Es asi como, luego de una revisién atenta de la jurisprudencia proferida re-
cientemente por el tribunal interamericano en la que el punto central del fallo
se centrara en algin tépico de violencia contra la mujer, se encontré el caso
“Ferndndez y otros contra el Estado de México”, cuyo veredicto estd contenido
en la sentencia del 30 de agosto de 2010.’

Patron factico

El presupuesto factico del caso Ferndndez y otros se elabora sobre la base de los
hechos ocurridos a una mujer de 25 afios identificada como Fernandez Ortega,
perteneciente a la comunidad indigena Me “phaa, residente en Barranca Tecoani,
Estado de Guerrero, México. La demandante se dedicaba a las tareas domésticas,
al cuidado de animales que criaba junto con su esposo y a la siembra de diver-
sos cultivos en la parcela familiar. El 22 de marzo de 2002, aproximadamente
a las tres de la tarde, la sefiora Ferndndez se encontraba en su casa junto con
sus cuatro hijos cuando un grupo de once militares se acercaron y tres de ellos
ingresaron sin autorizacién a su domicilio. Segtin los hechos probados por la
Corte IDH, los militares preguntaron por el esposo en los siguientes términos:
“{dénde ha ido a robar carne tu marido?”. La sefiora Ferndndez entré en estado
de panico y como no entiende muy bien el espafiol no contestd. Sus cuatro hijos
huyeron despavoridos ante la situacién. Los militares continuaron apuntandole
con sus armas y ante la negativa a contestar uno de ellos la tomé de las manos
sin dejar de apuntarle con el arma y le dijo que se tirara al suelo. Una vez en
el piso, uno de los militares le subi6 la falda, la despojé de su ropa interior y la
viol6 mientras los otros dos observaban. Luego, los tres militares salieron de la
casa y se marcharon junto con los otros que esperaban fuera.’

Inoperancia de la jurisdiccion interna

Al dia siguiente, su esposo se dirigié a la sede de la Organizacién del Pueblo
Indigena Me “phaa en Ayutla de los Libres y relat6 lo sucedido. Dicha organiza-
cién a su vez, presenté una queja ante la Comisién de Derechos Humanos del
Estado de Guerrero y el mismo dia los miembros de la organizacion indigena y
el esposo de la victima regresaron a casa de la sefiora Fernandez junto con un
médico requerido por ella.

3. Enesta fechala Corte Interamericana fall6 el caso Rosendo Canti y otras sobre hechos bas-
tante similares a los del caso seleccionado (mujer indigena violada por militares mexicanos
en la zona de Guerrero), por tanto la ratio decidendi en ambas sentencias es muy similar; sin
embargo, a nuestro parecer es mucho méas amplia la remisién citacional en el caso Ferndn-
dez y otras,y esta es la razén por la cual se escogi6.

4. Corte Interamericana (2010), caso Ferndndez y otras. Parrafos 80-84.
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Dos dias después, la demandante y los miembros de la organizacién indigena se
acercaron al Ministerio Pidblico del fuero comdn del Distrito Judicial de Allende
para interponer la respectiva denuncia penal; sin embargo, ante la acusacién que
involucraba a militares como perpetradores del hecho, el agente del Ministerio
Pablico respondié que “no tenfa tiempo para recibir la denuncia”. Finalmente,
ante la insistencia de un miembro de la Comisién de Derechos Humanos de
Guerrero alli presente, el funcionario recibié la denuncia y solicit6 al médico
legista del distrito realizar la auscultacién correspondiente. La victima solicitd
la presencia de una médica para realizar el examen, pero al no contar con per-
sonal médico femenino la sefiora Fernandez fue remitida al Hospital General de
Ayutla, donde se le practicé el examen un dia después (parrafo 85). El dictamen
médico sefialé que la demandante no presentaba signo de agresién alguna y
se ordenaron exdmenes de laboratorio (parrafo 86). El 4 de abril, el director
del hospital informé que carecian de los reactivos necesarios para realizar los
exdamenes solicitados y hubo que esperar hasta el 9 de julio (cuatro meses des-
pués) para que una perita quimica rindiera el dictamen en el que corrobord la
presencia de liquido seminal y células esperméticas en las muestras de laboratorio
(parrafo 89). No obstante, el 16 de agosto de 2002 el coordinador de Quimica
Forense de la Procuraduria General de Justicia informé al Ministerio Publico
Militar que las muestras obtenidas de la cavidad vaginal de la sefiora Fernandez
se habfan consumido durante su estudio y en consecuencia no habia archivo
bioldgico, lo cual impedia continuar con el andlisis de ADN para identificar al
presunto violador (parrafo 89).

Problema juridico

La Corte IDH plantea varios problemas juridicos relacionados con el caso en
cuestion que se concretan en las siguientes preguntas: {Cémo debe valorarse
la denuncia de la victima de violencia sexual si se observan imprecisiones en la
narracién de los hechos? {Cémo se prueba la violencia sexual cuando la victima
no se resistio fisicamente a la agresién? {La ausencia de violencia fisica desvirtia
la violacién? (Cudl es la finalidad que persigue el perpetrador con la violacién
sexual? {Cudles son los presupuestos facticos para calificar juridicamente la vio-
lencia sexual como tortura? {Se configura la tortura cuando la violencia sexual
es cometida por agentes estatales? (El derecho de proteccién a la honra y a la
dignidad comprende la vida sexual? {Cémo debe adelantarse la investigacion
penal cuando el delito denunciado es el de violencia sexual de conformidad
con los estandares internacionales?

Estos problemas juridicos permitirdin comprender el significado de dos derechos
humanos axiales para el tema objeto de estudio que se encuentran en el fondo
de la discusion propuesta: el derecho a la integridad personal y el derecho a la
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proteccion de la honra y de la dignidad, los cuales se ven vulnerados con actos
de violencia sexual.

Ahora bien, para dar respuesta a los problemas juridicos identificados la Corte
Interamericana invoca, mediante citaciones de tipo técnico analdgico estrecho,
internas y externas, nueve fallos de tribunales internacionales y un dictamen
de un comité internacional: Corte Europea de Derechos Humanos, Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, la misma jurisprudencia de la Corte IDH y el Comité de Naciones
Unidas contra la Tortura. Por citacién analdgica estrecha debe entenderse
aquella que cita la ratio decidendi o la subregla de una sentencia anterior con un
vinculo fictico estrecho o abierto (Lépez, 2000). Serd interna cuando se cita
una sentencia dictada por la misma corporacién y externa cuando provenga
de otro tribunal, lo cual es precisamente lo que ocurre en este caso. Esta situa-
cién la hemos denominado como empleo del presente horizontal entre cortes
internacionales.

Analisis estructural de las citaciones

Para la construccién de la linea jurisprudencial, Lépez Medina (2006) sugiere
la elaboracién de un nicho citacional a partir de la “ingenierfa reversa”, la cual
consiste en una busqueda de la citacién jurisprudencial interna hecha por la
Corte dentro de la sentencia objeto de estudio, especialmente en aquellos pa-
rrafos que conforman la razén de la decision. Asf las cosas, la ingenierfa reversa
permitié identificar nueve sentencias: caso de Aydin contra Turquia (Corte
Europea de Derechos Humanos, 1997); caso de Kunarac et al Fo¢a (Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, 2001); caso fiscal contra Aka-
yesu (Tribunal Penal Internacional para Ruanda,1998); caso V.L. contra Suiza
(Comité Internacional contra la Tortura, 2007); caso de Dudgeon contra el
Reino Unido (Corte Europea de Derechos Humanosm, 1981); caso de M.C.
contra Bulgaria (Corte Europea de Derechos Humanos, 2003); caso de Mucic
et al “Celebici Camp” (Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,
1998); caso del Penal Castro Castro contra Pert (2006) y caso Gonzalez y otras
(campo algodonero) contra México (2009), Corte IDH.

A partir de la revision de las anteriores sentencias y de la citacién que se hace
en cada una de ellas a la vez, se construyé el siguiente grafico que permite
identificar las “sentencias hito”, asf como la “sentencia fundadora de la linea”
y las “sentencias reiteradoras”.
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En el grifico se observan, en la primera columna de la izquierda, dos divisiones
que aluden a dos niveles. En el primer nivel se ubican las sentencias identifi-
cadas por la ingenieria de reversa, es decir, aquellas que fueron invocadas por
la Corte Interamericana en el caso Ferndndez y otras vs. México en su ratio
decidendi; y en el segundo nivel, se ubican las sentencias referidas a su vez por
cada tribunal en cada una de las anteriores sentencias ubicadas en el primer
nivel: Corte Europea, Comité contra la Tortura, Tribunal Penal Internacional
para Ruanda o para la antigua Yugoslavia, en su ratio decidendi.

De las regularidades que se evidencian en el grafico puede decirse que: i) en
todas las sentencias ubicadas en el primer nivel hay patrones facticos analégicos,
casos de violencia sexual, excepto, el caso Dudgeon contra el Reino Unido;’ i) la
violencia sexual es perpetrada por agentes estatales o con aquiescencia de estos,
excepto el caso MC contra Bulgaria®y caso Gonzalez y otras;’ iii) las sentencias
hito de la linea —esto es, aquellas que pertenecen al repertorio frecuente de las
sentencias que las Cortes citan en fallos subsiguientes y que proveen la retérica
y el marco de anélisis en el caso concreto que se estudia (Lépez, 2006)— que son:
caso Aydin vs. Turquia; caso fiscal vs. Akayesu (1998); y caso del Penal Castro
Castro vs. Perti (2000), puesto que en las tres el litigio versa sobre demandas
por actos de violencia sexual efectuados directamente por agentes estatales o
con su aquiescencia (caso Akayesu) en contextos de conflicto armado interno.

El caso Aydin vs. Turquia es citado en dos ocasiones, a saber, en fiscal vs. Mucic
et al., “Celebi Camp” y en el caso del Penal Castro Castro. El caso Akayesu es
citado en tres ocasiones: en el caso fiscal vs. Kunarac et al. Foca; en fiscal vs.
Mucic et al “Celebi Camp” y en Penal Castro Castro contra Pert. Finalmente,
el caso del Penal Castro Castro es citado en caso Gonzélez y otras (campo al-
godonero) contra México, en tres ocasiones.

Asfi, del analisis del nicho citacional se identifica como sentencia fundadora de
la linea el fallo contra Akayesu, puesto que es la més citada y en consecuencia
contiene la doctrina jurisprudencial vigente desde 1998 en el escenario inter-
nacional y retomada en el 2006 por la Corte IDH en el caso del Penal Castro
Castro primera sentencia, en la que la Corte IDH da aplicacion al instrumento
interamericano especializado CBD.

5. El litigio versa sobre legislacién discriminatoria respecto de précticas sexuales de adultos.
El centro de la discusion es la vida privada, especialmente la autonomia sexual, la cual es
interferida por disposiciones legales.

6. En este caso, la demandante fue violada por particulares; sin embargo, el litigio versa sobre
la posicién de las autoridades para conocer de casos de violencia sexual cuando no hay
evidencia fisica de la resistencia de la victima.

7. En este caso, los perpetradores son particulares; no obstante, la responsabilidad internacional
del Estado de México se desprende de la omision a su deber de investigar, segtin 7b CBD.
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Caso fiscal contra Akayesu

La razén para que la jurisprudencia internacional haga hincapié en las senten-
cias mencionadas en el parrafo anterior, se debe precisamente a que en ellas se
elabora el marco de anélisis para conocer los casos analdgicos, como en el caso
del fiscal contra Akayesu (1998) que es la sentencia fundadora de la linea por
ser la mas citada y en consecuencia, puede decirse que contiene la doctrina
jurisprudencial internacional vigente sobre el tema objeto de estudio.

El fiscal le imputa a Akayesu varios crimenes, entre ellos el de genocidio y de
lesa humanidad, por los abominables hechos ocurridos en Ruanda durante el
conflicto interno armado que supuso el enfrentamiento étnico de hutus contra
tutsis, en 1994. Akayesu era el alcalde de la ciudad de Taba, en Ruanda, y si
bien no se probd que él haya llevado a cabo acto alguno de violencia sexual
contra mujeres tutsis, ello no impidi6 que los paramilitares —~denominados
interahamwe— los consumaran.

Las mujeres tutsi sufrieron cruentos actos de violencia sexual que fueron ca-
lificados por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda como genocidio y
delitos de lesa humanidad, con base en las siguientes consideraciones juridicas
que se agrupan en cuatro categorias: a) requisitos para que la violencia sexual
constituya genocidio; b) redefinicién del término violacién como tipo penal,
caracteristicas y diferencia entre violencia sexual y violacién; ¢) presupuestos
juridicos para calificar la violencia sexual como crimen de lesa humanidad y d)
calificacion juridica de la violencia sexual como tortura. Dentro de estas cuatro
categorias, se identifican varias subreglas. Veamos:

1. Requisitos para que la violencia sexual constituya genocidio

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda reconoce como
delitos constitutivos del crimen de genocidio, entre otros: evitar nacimientos
dentro del grupo, mutilacién sexual, practica de la esterilizacién, control
forzado de la natalidad, separacién de los sexos y la prohibicién del matrimo-
nio. En cuanto al primero, la Corte enuncié como subreglas las siguientes:

1. En las sociedades patriarcales en las cuales el hecho de pertenecer a un
grupo se determina a partir de la identidad del padre, la violacién cometida
por un hombre de un grupo diferente con la intencién de que la victima
dé a luz un nifio que por consiguiente no va a pertenecer al grupo de su
madre, constituye genocidio (1998, parrafo 507)

2. Las medidas para evitar nacimientos por violacién pueden ser fisicas
pero también por presién psicoldgica, cuando la persona violada se nie-
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gue después a procrear; de la misma manera que se puede lograr que los
miembros de un grupo, mediante amenazas, no procreen (parrafo 508).

3. Los actos descritos como violacién y violencia sexual asf como cualquiera
otro, constituyen genocidio siempre y cuando se hayan cometido con
el propdsito especifico de destruir en parte o por completo, un grupo
particular (parrafo 731). De conformidad con los hechos probados, la
mayoria de las mujeres tutsi eran asesinadas; de hecho, en muchos casos
las violaciones se cometian cerca de fosas comunes abiertas por los inte-
rahamwe. Por esta razén, se hace alusién al elemento subjetivo (mens rea)
puesto que la intencion era asesinarlas finalmente (parrafos 732, 733).

2. Redefinicion del término violacion como tipo penal, caracteristicas

y diferencia entre violencia sexual y violacion

La violacién es una invasion fisica de naturaleza sexual cometida contra una
persona bajo circunstancias coactivas. Comporta igualmente, caracteristicas
que van mas alla de la definicion tradicional, como serfa la insercion de
objetos en el 6rgano sexual o en orificios del cuerpo que no se consideran
intrinsecamente sexuales, asi como el aprovechamiento de situaciones en las
cuales la victima se encuentra en incapacidad de resistir (una mujer agoni-
zante a la que le es introducido un trozo de madera en sus drganos sexuales;
parrafo 686). La diferencia entre violencia sexual y violacion sexual, estriba
en que la violencia sexual —que incluye la violacién— es cualquier acto de
naturaleza sexual que se comente contra una persona bajo circunstancias
coactivas. En cuanto a su dambito, la violencia sexual no esta limitada a la
invasion fisica del cuerpo humano y puede incluir actos que no implican
penetracién ni contacto fisico (desvestir a la victima a la fuerza y obligarla
a exponer su cuerpo en un sitio ptblico frente a una multitud, constituye
violencia sexual) (parrafo 688).

3. Presupuestos juridicos para calificar la violencia sexual como delito
de lesa humanidad
El acto de violencia sexual debe cometerse: 1. Como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico; 2. Contra una poblacién civil; 3. Bajo ciertas
bases catalogadas como discriminatorias, a saber: bases nacionales, étnicas,
politicas, raciales o religiosas.

4. Calificacion juridica de la violencia sexual como tortura

Aligual que la tortura, la violacién se usa para propdsitos como la amenaza,
la degradacién, la humillacién, la discriminacion, el castigo, el control o la
desintegracién de la personalidad. La violacién es una agresiéon contra la
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dignidad personal e igualmente es una forma tortura cuando es cometida
por un funcionario ptblico o instiga a otro para que la cometa o da su
consentimiento para ello (parrafo 597). La violacién y la violencia sexual
ciertamente constituyen la perpetracién de dafios corporales y mentales
graves contra las victimas y son una de las peores formas de infligir dafio
sobre la victima, ya que esta sufre tanto dafios fisicos como mentales (parrafo
731). Lo anterior tiene como fundamento la revisién y adecuacion de la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes adoptada por las Naciones Unidas.

Caso Aydin contra Turquia

Este caso, fallado por la Corte Europea de Derechos Humanos en 1997, se
refiere a la detencién, maltrato y violacién de Siikran Aydin el 29 de junio de
1993, durante el conflicto armado en Turquia entre las fuerzas de seguridad
estatales y los miembros del partido de los trabajadores de Kurdistan (PKK).
La sefiora Aydin fue retenida en su casa junto con dos familiares y fueron tras-
ladados a Derrik. Allf fue separada de sus familiares y en un edificio oficial fue
interrogada durante tres dias sobre cuestiones relacionadas con el PKK. Ante
la imposibilidad de brindar informacién fue objeto de varios actos de violencia
sexual que inclufan ser desnudada, puesta sobre un neumético y ser golpeada
con chorros de agua frfa mientras la hacian girar, obligarla a caminar desnuda
frente a otras personas, ser golpeada por un guarda durante una hora para
finalmente ser violada por un militar. Durante los dias que duré su detencién
estuvo con los ojos vendados.

En el presente caso la ratio decidendi de la Corte Europea puede agruparse en
dos categorias principales: calificacién juridica de la violencia sexual como tor-
tura y requisitos para la investigacién penal eficaz en casos de violencia sexual.
Comienza a darse por via jurisprudencial lo que posteriormente se convertiria
en un protocolo para la atencién de victimas de violencia sexual. Las subreglas
identificadas son las siguientes:

1. Calificacion juridica de la violencia sexual como tortura

a. Una violacién sexual constituye un acto de tortura por ser un maltrato
inhumano intencionado que causa sufrimiento grave y cruel.

b. La violaciéon de una detenida por parte de un funcionario del Estado
debe ser considerada como un tipo de violencia especialmente grave y
aborrecible de maltrato, dada la facilidad con la que el infractor puede
aprovecharse de la vulnerabilidad y la débil resistencia de sus victimas

(parrafo 83).
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2. Requisitos para una investigacion penal eficaz

a. Cuando una persona tiene reclamo razonable de que ha sido torturada por
agentes del Estado, la nocién de reparacién judicial eficaz implica, ademas
del pago de la indemnizacién cuando sea apropiado, una investigacién
minuciosa y eficaz que logre la identificacién y el castigo de los respon-
sables y un acceso adecuado del reclamante al proceso de investigacién

(parrafo 103).

b. El requisito de una investigacién minuciosa y eficaz en alegatos de viola-
cién bajo custodia por parte de oficiales del Estado, implica que la victima
sea revisada con la sensibilidad apropiada, por profesionales de la salud
imparciales y expertos en casos de violencia sexual (parrafol107).

Caso del Penal Castro Castro contra el Peru

Esta sentencia, proferida en el 2006, fue emitida por la Corte Interamericanay se
caracteriza por ser la primera que dio aplicacién a la Convencién Interamericana
para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer. En ella se recogen varias
subreglas juridicas, identificadas tanto en el caso Akayesu como en el de Aydin
contra Turquia, las cuales son tomadas como precedentes por la Corte IDH.

Los hechos hacen referencia al operativo Mudanza 1 llevado a cabo el 6 de
mayo de 1992 durante la celebracién del dia de la madre, en el que el Gobierno
peruano decidi6 trasladar a las mujeres acusadas de terrorismo, traicién a la
patria y presuntamente pertenecientes a la organizacién Sendero Luminoso, del
pabellén 1 A del Penal Castro Castro, a la carcel de Chorrillos, exclusiva para
mujeres. Sin embargo, la manera como ingresaron las fuerzas de seguridad a la
institucion penitenciaria evidencié mas el interés de asesinar a las reclusas que de
trasladarlas. De conformidad con los hechos probados por la Corte Internacional
de Derechos Humanos, lo que en realidad ocurrié fue un ataque premeditado el
cual fue calificado juridicamente como crimen de lesa humanidad (pérrafo 402).
Dicho ataque comenzé aproximadamente a las cuatro de la mafiana cuando los
efectivos de las fuerzas de seguridad peruanas iniciaron el operativo. La Policia
Nacional derrib6 parte de la pared externa del patio del pabellén 1 A utilizando
explosivos y luego de tres detonaciones sucesivas los efectivos policiales tomaron
el control de los techos del penal y tras abrir boquetes hicieron disparos con
armas de fuego a través de ellos (parrafo 197.20). Los agentes estatales —Policia y
Ejército— utilizaron armas de guerra, explosivos, bombas lacrimdgenas, vomitivas
y paralizantes en contra de los internos de los cuales un 90 % eran mujeres.
Las balas y granadas utilizadas se fragmentaron al impactar contra las paredes e
hirieron a muchos internos con esquirlas; en los techos y ventanas de los otros
pabellones se apostaron francotiradores (parrafo 197.21). Entre las nueve y las
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y las nueve y treinta de la mafiana, la Policfa lanz6 en el pabellén 1 granadas,
bombas de gas y de fésforo blanco asi como gases lacrimégenos (parrafo 197.22).
Posteriormente, los sobrevivientes fueron obligados a permanecer boca abajo
por més de 18 horas, situacion bastante riesgosa para las mujeres en estado de
gestacion (197.42). Luego fueron trasladados al hospital de la Policia y alli las
mujeres fueron desnudadas y obligadas a permanecer por més de quince dias
apenas cubiertas por una sabana y solo al momento en que las iban a reubicar
en el penal les proporcionaron una bata. Durante su permanencia en el hospital
estuvieron rodeadas por las fuerzas de seguridad del Estado y no se les permi-
ti6 asearse. Si debfan utilizar los servicios sanitarios eran acompafadas de un
guardia armado quien no les permitia cerrar la puerta y les apuntaba con su
arma mientras hacian sus necesidades (parrafo 196.50). Una de las internas fue
objeto de una tosca inspeccién vaginal dactilar realizada por varias personas
encapuchadas bajo el pretexto de revisarla (parrafo 197.50).

Estos sucesos llevados a cabo deliberadamente por el Estado peruano contra las
mujeres, fueron determinantes para la construccion de varias subreglas jurispru-
denciales asociadas a las siguientes categorias: a) violencia sexual; b) violacién
sexual; ¢) transgresion del derecho a la dignidad personal; d) configuracién de
la tortura sicolégica; y ) aspectos hermenéuticos. Vedmoslas separadamente:

Violencia sexual

a. La violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se
comenten en una persona sin su consentimiento (parrafo 306).

b. La violencia sexual puede comportar actos que no impliquen el contacto fisico,
como la desnudez forzada mientras se es observada por otros (parrafo 306).

Violacion sexual

a. La violacién sexual no implica necesariamente una relacioén sexual por via
vaginal sin consentimiento como se ha considerado tradicionalmente. La
violacién sexual incluye actos de penetracién vaginal o anal de objetos o de
otras partes del cuerpo del agresor, asi como la introduccién del miembro
viril en la boca de la victima (pérrafo 310).°

b. Constituye violacién sexual la inspeccién vaginal dactilar ejecutada por
agentes estatales que por sus efectos deviene en tortura (parrafo 312).

Transgresion del derecho a la dignidad personal

Constituyen actos violatorios de este derecho:

8. Esta conclusién de la Corte retoma los argumentos del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda en el caso de fiscal contra Akayesu.
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La desnudez forzada (parrafo 306).

La desatencién de las necesidades fisioldgicas en centros de detencién causa
sufrimiento especial y adicional, asi como el desamparo de las necesidades
basicas de salud prenatal y postnatal (parrafos 331, 332).

Configuracion de la tortura psicoldgica

Constituye sufrimiento sicolégico adicional la incomunicacién de las reclusas, ya
que el Estado tiene la obligacion de tomar en consideracion la atencion especial
que deben recibir las madres por razones de maternidad, lo cual implica, entre

otras medidas, asegurar que se lleven a cabo visitas apropiadas entre madre e
hijo (parrafo 329).

Aspectos hermenéuticos

a.

Cuando un Estado ha ratificado, ademés de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), la Convencién de Belém do Para (CBDP) o la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST),
tiene el deber de garantizar el derecho de acceso a la justicia de acuerdo con
lo establecido en la CADH y en todas aquellas que ha suscrito y ratificado;
como por ejemplo, las relacionadas con la prevencion y la sancién de la
tortura y la violencia contra la mujer (parrafo 377).

Para cumplir con la obligacién de investigar, una vez se tenga conocimiento
del hecho, las autoridades estatales deben iniciar ex officio y sin dilacién
alguna, una investigacién seria, imparcial y efectiva, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 7.b, que las obliga a actuar con la debida diligencia
para investigar y sancionar la violencia contra la mujer (parrafo 378)

En casos de tortura y violencia contra la mujer, la obligacién de garantizar el
derecho a la integridad personal reconocido en la CADH se debe interpretar
de manera conjunta con el articulo 7b de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer’ y su refuerzo
en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura® (parrafo 344). Sobre el marco de proteccién, la CBDP
y la CIPST complementan la CADH y constituyen el corpus juris interna-
cional en materia de proteccién de la integridad personal de las mujeres

(parrafo 276).

10.

Disposicién que obliga al Estado a actuar con la debida diligencia para investigar y sancio-
nar dicha violencia.

El Estado se encuentra obligado a tomar medidas efectivas para prevenir y sancionar la
tortura, asi como otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes, dentro de su juris-
diccién.
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En consecuencia, los puntos nodales identificados a partir del anélisis del nicho
citacional giran en torno a las categorfas juridicas de violencia sexual, violacién
sexual, calificacién juridica de la violencia sexual como tortura y requisitos de la
investigacion penal eficaz en casos de violencia sexual, ya que las sentencias hito
son analogas al caso concreto de estudio en Fernandez y otras contra México.

A su vez, las sentencias del nicho citacional permiten identificar lo que para
efectos de esta investigacién denominaremos “escenarios convencionales”"' en
remplazo del concepto “escenarios constitucionales” (Lépez, 2006). Esto es,
siguiendo a Lépez Medina, el patrén factico en el que una Corte ha especifi-
cado mediante subreglas el significado concreto de un derecho convencional
(CADH, CBDE, CIPST), puesto que conocer cada derecho significa conocer los
“escenarios convencionales” en los que se ha litigado ese derecho y las subreglas

creadas por las cortes internacionales en cada uno de ellos.

Pues bien, los derechos que se examinan en el caso Fernéandez y otros contra
México son integridad personal y la proteccion de la dignidad y de la honra, de
conformidad con los convenios CADH, CBDP y CIPST. Se incluye este dltimo
puesto que tal como se desprende del estudio jurisprudencial desarrollado, los
actos de violencia sexual perpetrada por agentes estatales o con su aquiescencia,
han sido catalogados por las cortes internacionales —entre ellas la interameri-
cana— como actos de tortura.

En los casos litigados sobre violencia sexual, los derechos a la integridad per-
sonal y a la dignidad humana hacen parte de un mismo componente juridico,
de acuerdo con la interpretacion sistematica realizada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y pueden, entonces, evidenciarse varias lineas
jurisprudenciales si se trata de:

1. Contextos donde la violencia sexual es perpetrada por agentes estatales y
se configura la tortura.”

11. Lopez Medina (2006) alude a estos como “escenarios constitucionales” a través de los
cuales propone la identificacion de un patrén factico en el que la Corte ha especificado
mediante sub-reglas, el significado de un principio constitucional. Lépez considera, enton-
ces, que cada derecho muestra cierto tipo de escenarios constitucionales en los que se ha
desarrollado la discusién sobre su sentido, conocer dicho escenario implica comprender
los “escenarios constitucionales” en los que se litiga el derecho y las subreglas a las que ha
llegado la Corte en cada uno de ellos.

12. Caso Fernando y Raquel Mejia contra Pert (1996). Informe anual de la CIDH. Informe
5/69, No. 10.970; Caso Aydin contra Turqufa (1997); caso Mucic et al. “Celebici Camp”
(1998); caso Kunarac et al. “Fo¢a (2001); caso del Penal Castro Castro vs. Pert (20006);
Caso V.L. vs. Suiza (2007); Fernandez y otros vs. México 2010.
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2. Contextos donde la violencia sexual es perpetrada por terceros con la
aquiescencia de agentes estatales y se configura la tortura."”

3. Contextos donde la violencia sexual es perpetrada en marcos de conflicto
interno armado y se configura el crimen de genocidio."

4. Contextos donde la violencia sexual es perpetrada en marcos de conflicto
interno armado y se configura el crimen de lesa humanidad.”

5. Contextos donde la violencia sexual es perpetrada por terceros pero el
Estado no cumpli6 con el deber de investigar.”

Vale la pena resaltar que el tribunal interamericano, al examinar la violacién al
articulo quinto de la CADH, hace una interpretacion sistemdtica que integra
la CBDP y la CIPST, lo cual constituye la matriz juridica de proteccién de las
mujeres frente a la violencia sexual.

Discusion

Como subreglas que dan cuenta de los principios de la jurisprudencia inter-
nacional vigente frente a los criterios juridicos requeridos para calificar la vio-
lencia sexual como tortura y al avance en materia del reconocimiento de la
autonomia sexual y el consentimiento como elementos consustancial al delito
de violencia sexual, examinemos las siguientes:

¢Cuales son los criterios juridicos requeridos para calificar

la violencia sexual como tortura?

Tanto la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos y Degradantes de las Naciones Unidas como el CIPST de la OEA, establecen
de manera muy similar que la tortura se configura cuando:

1. Se cometa un acto que inflija sufrimientos fisicos 0 mentales a una persona.

2. Sea cometido intencionalmente por agentes estatales o por terceros con
aquiescencia o instigacion de los primeros.

13. Caso Akayesu (1998).

14. Caso Akayesu (1998).

15. Caso Fernando y Raquel Mejia contra Pert (1996); caso Akayesu (1998); caso Mucic et.
al. “Celebici Camp” (1998); caso Furundzija (1998); caso Kunarac et al. “Fo&a (2001); caso
penal Castro Castro contra Pert (2000).

16. Caso Aydin contra Turquia (1997); caso M.C. contra Bulgaria (2003); caso Gonzélez y
otros (campo algodonero) contra México (2009); Ferndndez y otros contra México (2010).
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3.

Tenga como finalidad obtener de la persona informacién o confesion, se
use como medio intimidatorio, se inflija un castigo personal o se imponga
como pena.

No obstante, en ninguno de los dos instrumentos citados se incluye la violencia
sexual como medio de tortura, asi que la ampliacién seméntica en la tipificacién

de la violencia sexual como medio de tortura, constituye una construccién
jurisprudencial bajo las siguientes subreglas:

L.

Una violacién sexual constituye un acto de tortura, por ser un maltrato
inhumano e intencionado que causa sufrimiento grave y cruel.”

Cuando se considera si la violacién ocasioné dolor y sufrimiento, no deben
tenerse en cuenta solo las consecuencias fisicas, sino también las psicoldgicas
y sociales."

La violacién implica causar sufrimiento en un nivel tal que hace que este
tipo de maltrato se ubique en la categoria de tortura.”

La violacién ocasiona sufrimiento y dolor graves, tanto de caracter fisico
como psicoldgico. El sufrimiento psicoldgico de los que han sido victimas
de violacién puede exacerbarse a causa de condiciones sociales y culturales
y puede ser especialmente agudo y duradero.”

La violacién es un método de tortura psicolégica dado que tiene por objeto
en muchos casos no solo humillar a la victima, sino también a su familia o
comunidad.”

La violacién, como acto de tortura, debe cometerse intencionalmente con
el objeto de castigar a la victima personalmente e intimidarla.”

La violacién constituye tortura, asi consista en un solo hecho y fuera de
instalaciones estatales, dado que los elementos objetivos y subjetivos que
califican un hecho como tortura no se refieren ni a la acumulacién de hechos
ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la intencionalidad, a la gravedad
del sufrimiento y a la finalidad del acto.”

Es dificil concebir una circunstancia en la que la violacién cometida por un
funcionario ptblico, a instigacién suya o con su consentimiento o aquies-

17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.

Caso Aydin contra Turqufa (1997).

Caso Mucic et al. “Celebici Camp” (1998).
Ibidem.

Ibidem.

Raquel Mejia contra Perd (1996).

Ibidem.

Fernandez y otras contra México (2010).
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cencia, pueda ocurrir con un propésito que no implique, de alguna manera,
castigo, coercidn, discriminacién o intimidacion. Esta situacién es inherente
a las situaciones de conflicto armado.”

El abuso sexual por parte de la policia constituye tortura a pesar de ser
perpetrado fuera de los centros de detencién formal”). En los casos en que
la violacién u otras formas de violencia sexual retinan los criterios antes
mencionados, deberan constituir delito de tortura, al igual que cualquier
otro acto que cumpla con los mismos criterios.”

{Hay violacién de la autonomia sexual cuando el abuso es perpetrado sin re-

sistencia fisica de la victima? {La ausencia de consentimiento es un elemento

consustancial al delito de violencia sexual? {Cémo se prueba la violencia sexual

cuando la victima no se resisti6 fisicamente a la agresiéon?

Aligual que el anterior andlisis, las respuestas son identificadas a partir del exa-

men del nicho citacional graficado, en el cual la pesquisa consistié en el rastreo

de las sentencias que conforman la linea jurisprudencial. Estas se agrupan en

varias subreglas:

En la jurisprudencia y la teorfa legal, es la falta de consentimiento y no la
fuerza la que es considerada el elemento que constituye el delito de viola-
cién.”

En el derecho penal internacional se ha reconocido que la fuerza no cons-

tituye un elemento de la violacién y que aprovecharse de las circunstancias
coactivas para llevar adelante un acto sexual también se puede penalizar.”

La tendencia universal es considerar la falta de consentimiento como el
elemento esencial de la violacién y el abuso sexual.”

24.
25.
26.
21.

28.
29.

Caso Mucic et al. “Celebici Camp” (1998).

Caso V.L. contra Suiza (2007).

Caso Mucic et al. “Celebici Camp” (1998).

Caso M.C. v. Bulgaria (2003). Es importante sefialar que las reglas de interpretacién conte-
nidas en los elementos de los crimenes —que orientan la aplicacién del derecho a la Corte
Penal Internacional- la fuerza constituye atin uno de los elementos (articulo 7, 1, g-1 cri-
men de lesa humanidad violacién). En este fallo contra el Estado bilgaro, se observa por
tanto el alcance logrado via jurisprudencia de la Corte europea. Falta esperar cudl serd
la posicion de la jurisprudencia proferida por el nuevo tribunal cuando conozca un caso
similar. Una primera hip6tesis es que retomarfa el precedente construido al respecto por la
jurisprudencia internacional, ampliando el alcance del derecho sustantivo.

Ibidem.

Ibidem.
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10.

11.

12.

13.

El elemento constitutivo de la violacidn sexual es la ausencia de consenti-
miento de la victima.”

Se viola la autonomfa sexual en todos los casos en los que la persona sujeta
al acto no ha acordado hacerlo o no es un participante voluntario en él.”

El actus reus del delito de violacién esta constituido por la penetracion
sexual, sin importar qué tan leve haya sido.”

La mens rea es la intencién de efectuar esa penetracion sexual y el conoci-
miento de que ocurre sin el consentimiento de la victima.”

La victima debe dar su consentimiento para que se lleve a cabo el acto sexual
de forma libre y como resultado de su voluntad. Este consentimiento debe
evaluarse dentro del contexto de las circunstancias que rodean el hecho.”

La falta de consentimiento es un elemento del delito de violacién.”

La constante evolucién del entendimiento de la forma como las victimas
experimentan una violacién, demostré que ellas —en especial las nifias— por
lo general no oponen resistencia fisica debido a factores psicolégicos o porque
temen que el perpetrador se ponga violento.”

La violacién sexual es un acto que quebranta valores y aspectos esenciales
de la vida privada, porque supone una intromisién en la vida intima y
anula el derecho a tomar libremente decisiones respecto a con quién tener
relaciones sexuales, perdiendo la victima de esta forma el control sobre sus
decisiones m4s personales y sobre las funciones corporales basicas.”

El desarrollo de las leyes y practicas en este campo reflejan la evolucion
de las sociedades hacia una igualdad mas eficaz y hacia el respeto por la
autonomia sexual de cada individuo.”

Cualquier enfoque limitado al que se recurre para condenar los delitos se-
xuales, como solicitar pruebas de resistencia fisica en todos los casos, puede
llevar a que ciertos tipos de violacién no sean penados y por lo tanto ponga
en peligro la proteccién eficaz de la autonomia sexual de los individuos.”

30.
31.
32.
33.
34.

35.
36.
37.
38.
39.

Caso Kunarac et al. “Fo¢a (2001).
Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Caso M.C. v. Bulgaria (2003).
Fernandez y otros vs. México.
Caso M.C. v. Bulgaria (2003).
Ibidem.
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14. De acuerdo con los estdndares actuales y las tendencias del derecho penal
internacional, cualquier acto sexual no consensuado, incluso en ausencia
de resistencia fisica por parte de la victima, debe requerir su penalizacién y
condena eficaz.®

15. Aunque en la préctica sea dificil probar la falta de consentimiento frente a la
ausencia de pruebas “directas” de violacion tales como rastros de violencia
o testigos directos, las autoridades, no obstante, deben explorar todos los
hechos y decidir con base en una evaluacién de todas las circunstancias
que lo rodearon. Tanto la investigacién como las conclusiones que deriven
de ella deben centrarse en la falta de consentimiento.”

Conclusion

La préctica citacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ca-
racteriza por una citacién técnica estrecha, puesto que las sentencias invocadas
en razén de su decision en el Caso Fernandez Ortega y otros contra México, son
analogas al litigio que alli se dirime, esto es, violencia sexual contra una mujer
perpetrada por agentes estatales.

Ahora bien, del anilisis de la tipologia de la citacién empleada por el tribunal
interamericano puede inferirse que se identifica con citaciones analdgicas ex-
ternas (precedente horizontal), es decir, de otras corporaciones, puesto que de
conformidad con el anilisis realizado, invocé nueve fallos de los cuales ocho
eran de diferentes tribunales (Corte Europea, Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y un
dictamen del Comité Internacional contra la Tortura) y tan solo dos fueron
proveidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual configura
una citacion analdgica estrecha solo aplicable al caso del Penal Castro Castro,
puesto que el litigio del campo algodonero versa sobre hechos similares pero no
idénticos. Recordemos que en este fallo en el que se declaré la responsabilidad
internacional del Estado mexicano y la violacién y desaparicion de las mujeres
de ciudad Judrez, esta no fue endilgada a agentes estatales sino a particulares.
No obstante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos retoma este fallo
para indicar que la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién.

También resulta interesante observar que el tribunal interamericano, al momento
de seleccionar los proveidos que fundamentaran la ratio decidendi en el caso
Ferndndez Ortega y otras, no discrimina entre tribunales penales internacionales

40. Ibidem.
41. Ibidem.
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y tribunales de derechos humanos; simplemente emplea aquellos argumentos
clarificadores ante la insuficiencia, oscuridad, invalidez o aparente silencio de
las reglas positivas internacionales a los problemas juridicos en estudio.”

Conviene igualmente, sefialar que en el caso sub examine la citacion tiene,
ademads de la caracteristica de compartir el mismo patrén factico, citas concep-
tuales, puesto que, tal como se desprende del anélisis realizado, se encuentran
definiciones construidas via jurisprudencial: violencia sexual, violacién sexual
y un nuevo concepto de tortura, entre otras.

La Corte IDH hace uso del precedente judicial puesto que los llamados a los
proveidos tienen como finalidad fundamentar su ratio decidendi. Asi, se observa
que las citaciones de las sentencias que conforman la linea jurisprudencial, se
ubican entre los parrafos 100 al 131 y 136 al 138 del caso Ferndndez Ortega
y otros. En otras palabras, las citaciones tienen fuerza gravitacional sobre la
decision del caso en litigio, lo cual a su vez confirma la hipStesis planteada al
sefialar, de la mano de Valencia Restrepo, que la jurisprudencia es fuente formal
general del derecho internacional.

De otro lado, puede concluirse que para la Corte IDH la prueba testimonial
continta teniendo un peso relevante, toda vez que en el caso objeto de analisis
el Estado mexicano es condenado pricticamente con base en este tipo de prue-
bas, a saber, la denuncia de la demandante y los testimonios de sus familiares;
desde luego, dentro del contexto propio del caso (recuérdese que el Estado no
protegid el material probatorio y no desvirtud la version de los peticionarios).
Sumado a lo anterior, debe enfatizarse que la importancia se desprende del tipo
de caso que se litiga: hechos que denuncian violencia sexual, por las conside-
raciones especificas que conforman las subreglas que se identificaron en este
estudio jurisprudencial.

Asi las cosas, la doctrina vigente de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre los
hechos de violencia sexual puede resumirse de la siguiente manera:
1. La resistencia fisica no es consustancial al delito de violencia sexual.

2. Evolucién en la proteccién de los derechos humanos de la mujer; es decir,
mas que la integridad fisica se protege el derecho a la autonomia sexual.

3. Cuando la violencia sexual sea cometida por agentes estatales o con su
aquiescencia o por su instigacion, se calificard como tortura.

4. Es posible que en los casos de violencia sexual la declaraciéon de la victima
contenga imprecisiones en la narracion.

42. Funcién de la jurisprudencia (Pastor, citado por Valencia, 2008, p. 385).
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Introduccion

En este capitulo se analizardan los mandatos superiores que consagran la pro-
teccion a la mujer, para luego repasar la evolucién de la legislacién sustantiva
y procesal que gradualmente ha reconocido a la mujer como individuo ptblico
desde el enfoque de la ciencia politica. Se revisara la Ley 294 de 1996, primera
norma que regulé la violencia intrafamiliar, reformada posteriormente por la
Ley 575 de 2000, hasta llegar a la Ley 1257 de 2008 mediante la cual “se dictan
normas de sensibilizacion, prevencién y sancién de violencia y discriminacion
contra las mujeres”. También serdn objeto de andlisis las reformas a los Codigos
Penal (Ley 599 de 2000) y de Procedimiento Penal (Ley 294 de 1996).

Esta evolucién normativa reconoce a la mujer como sujeto individual no
exclusivo de proteccion solamente en lo privado, afirmacién que no puede in-
terpretarse como negacién de uno de los papeles que puede asumir la mujer en
la familia nuclear, sino como alerta o llamado de atencién en el sentido de que
no solamente en este espacio ocurren las violencias, dado que no es el Gnico
ambito en el que desarrolla su vida la mujer.

El contexto epistemolégico, para el analisis propuesto, parte de la globalizacién
como fenémeno que implica el cambio en la percepcién del mundo a partir de
lo cultural, lo econémico y lo comunicacional, entre otros. Lo que involucra
una nueva manera de abordar la realidad y en ese sentido el Derecho; en
consecuencia, un anlisis de la evolucién legal como desarrollo constitucional
requiere un didlogo permanente con el desarrollo de normas internacionales.

También evaluari el desarrollo legislativo que a partir de la concepcién cons-
titucional de 1991 reconoci6 a la mujer como sujeto juridico con los mismos
derechos que el hombre. Asf mismo, busca comprender las dificultades de tipo
cultural y estructural que se hacen evidentes en el trasegar normativo, en un
mar de leyes hechas por hombres y para hombres, con total desconocimiento de
la diferencia. Sin embargo, y en respuesta al titulo escogido, se trata de avances
y retrocesos; y hoy veinte afios después de la elaboracién de nuestra hoja de
ruta constitucional, podemos hablar de ostensibles avances en la materia objeto
de estudio gracias a la organizacién politica de mujeres que han incidido en el
proceso de toma de decisiones para el ejercicio legislativo.
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En el marco constitucional

Una revisién de los avances y de los retrocesos en el ordenamiento interno exige
comenzar por la Carta Politica. En este sentido, es un avance el reconocimiento
de la mujer como sujeto juridico portador de los mismos derechos del hombre;
sin embargo, desde el analisis hermenéutico resulta interesante el hecho de que
la mujer es reconocida, en principio, como mero integrante de la institucién
de familiar. Asf el articulo 42 de la Constitucion indica que “La familia es el
ntcleo fundamental de la sociedad, el cual se constituye por la decisién libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla”.

Un examen del reconocimiento constitucional con un enfoque deconstructivista,”
permitiria comprender las razones por las cuales ha sido dificil no solo para el
legislador sino también para la sociedad colombiana, reconocer los derechos de
la mujer puesto que su reconocimiento se ha circunscrito al 4mbito de la vida
privada. De hecho, la citada Carta establecié una serie de mandatos con el fin
de proteger a la familia como nicleo fundamental de la sociedad y a quienes
dentro de esta se encuentran en especial estado de vulnerabilidad denomi-
nandolo como violencia doméstica. En él se encuentran los nifios, los jovenes,
los discapacitados, los adultos mayores y las mujeres. N6tese cémo la mujer se
entiende como existente y como portadora de derechos en cuanto su vinculo a
la familia; “[...] asf, el derecho nos constituye, nos instala frente a otro y ante
la ley. Sin ser aprehendidos por el orden de lo juridico no existimos, y luego solo
existimos segin sus mandatos” (Ruiz, 2000, p. 24). De esta manera, la norma
juridica en Colombia inicialmente reconoci6 a la mujer ligada exclusivamente
a la familia.

En este sentido, el articulo 42 de la Constitucién determina que “[...]. Las
relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja
y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes”. Asi que “Cualquier forma
de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y
serd sancionada conforme a la Ley”. De igual manera, en el &mbito doméstico
la honra, la dignidad y la intimidad son inviolables.

En la Constitucién se evidencia el reconocimiento de los derechos humanos de
la mujer. Asi, el articulo 43 dispone que “La mujer y el hombre tienen iguales

43. Es decir, una reflexién por el discurso no dicho, una critica al discurso hegeménico que se
logra a través de la fragmentacién del discurso, accién opuesta a su construccién. Peter
Krieger, al comentar la obra de ]. Derrid4 sefiala que “[...] la deconstruccién exige la frag-
mentacion de textos y, en ella, el filésofo detecta los fendmenos marginales, anteriormente
reprimidos por un discurso hegeménico” (Krieger, 2004, p. 180).
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derechos y oportunidades [...]” por lo tanto “[...] la mujer no podra ser sometida
a ninguna clase de discriminacién”. Este articulo puede interpretarse como la
incorporacién de la convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer* que conmina a los Estados para que disefien
e implementen politicas y acciones afirmativas® encaminadas a eliminar toda
forma de distincién contra la mujer y que por lo tanto se comprometen a “Consa-
grat, si atin no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra
legislacion apropiada el principio de igualdad del hombre y la mujer y asegurar
por ley u otros medios apropiados la realizacion de ese principio” (CEDAW;,*
articulo 2, literal a).

De hecho, hasta antes de la Constitucién de 1991 el Estado colombiano no habia
explicitado en la Carta ni el lenguaje incluyente ni el reconocimiento de la mujer
como sujeto de derechos. Sera con su reforma que se logre esta inclusién y en
ese sentido y como norma superior, direccione el desarrollo legislativo posterior.
De esta manera, el Estado comienza con el cumplimiento de las obligaciones
internacionales adquiridas en virtud de la ratificacion de los instrumentos in-
ternacionales, puesto que la CEDAW entré en vigor para Colombia en 1981
(diez afos antes de la Constitucién de 1991) y la Convencién de Belém do
Para desde 1995, por tanto el primero es preconstituyente y el segundo ejercid
influencia desde la primera ley que intent6 proteger timidamente a la mujer, es
decir, la Ley 294 de 1996 o Ley de violencia intrafamiliar. En otras palabras, el
Estado colombiano al ser parte de convenios internacionales que promueven

44. Naciones Unidas, Convencién adoptada y abierta a la firma y ratificacién o adhesion, por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 34/180 del 18 de diciembre
de 1979 en New York (Estados Unidos). Entré en vigor internacional el 3 de septiembre de
1981 de acuerdo con el articulo 27 de la Convencién. Aprobada en Colombia mediante la
Ley 51 del 2 de junio de 1981, promulgada mediante el Decreto 2492 de 1982 publicado en
el Diario oficial N0.36.085 del 9 de septiembre de 1982. La Convencién entré en vigor para
el Estado colombiano el 19 de enero de 1982.

45. Las acciones afirmativas son una serie de programas que tienen como finalidad el cumpli-
miento eficaz de la obligacién internacional de respetar el principio de igualdad o no discri-
minacién contra las mujeres; en derecho internacional se conocen como medidas especiales
o medidas de proteccion. Estas acciones afirmativas estdn a cargo del Estado, por tanto se
espera de él una conducta positiva (Bayefsky, 1990, p. 23).

46. Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against Women (CEDAW por sus
siglas en inglés).

47. Organizacién de Estados Americanos, Convencién de Belém do Pard o Convencion Interameri-
cana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, aprobada por la Asamblea
General mediante resolucién A-61 del 06/09/94, adoptada y abierta a la firma y ratificacién
o adhesion el 6 de septiembre de 1994, en Belém do Par4 (Brasil). Entr6 en vigor internacio-
nal el 3 de mayo de 1995 conforme al articulo 21 del instrumento. Aprobada en Colombia
por la Ley 248 de1995, declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-408/96 del 4 de septiembre de 1996, hecho el depdsito de ratificacion el 11/15/96.
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el respeto por los derechos humanos de la mujer, tiene la obligacién de incor-
porarlos a su legislacién, decisién que para el caso colombiano ha significado
un lento proceso que solamente se concreta en el 2008 con la expedicién de la
Ley 1257 de de ese mismo afio; amén de dificil, puesto que en la intencién de
la misma Carta la mujer se reconoce como sujeto de derecho basicamente en
el 4mbito de la familia.

De otro lado a fin de garantizar el derecho a la participacion politica de la
mujer, la Ley 581 de 2000 es la consecuencia del desarrollo constitucional de
los mandatos 13 (derecho a la igualdad), 40 (derecho a la participacién poli-
tica; el inciso final del numeral 7 prescribe que “Las autoridades garantizaran
la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de
la administracion piablica”) y 43 (reconocimiento a la igualdad entre hombres
y mujeres).

En todo caso y como norma de interpretacion, el articulo 93 reconoce la
prevalencia de los instrumentos internacionales que permiten una proteccién
estatal mas amplia para las mujeres, es decir, aquellos tratados ratificados por
el Estado colombiano y que en esta medida hacen parte del orden juridico
interno, los cuales establecen la proteccion especial de las mujeres.” De esta
manera, la aplicacién de los instrumentos internacionales que reconocen los
derechos humanos de la mujer y reglamentan la proteccién que debe brin-
dérsele en situacion de vulnerabilidad (por ejemplo, cuando son victimas
de violencia), permiten al Estado contar con herramientas ajustadas a los
estandares internacionales en relacion con las garantias para el ejercicio de
los derechos humanos de la mujer.

La interpretacién constitucional fijada en la sentencia C-400 de 1998, iden-
tifica la teorfa del monismo moderado como el enfoque teérico que explica la
prevalencia del derecho internacional sobre el ordenamiento juridico interno,
siempre y cuando se refiera a tratados que reconozcan derechos humanos o
limites fronterizos; es esta la gufa para aplicacion e interpretacion del derecho.

48. La CEDAW, la Convencién de Belém Do Para y las declaraciones, a pesar de no tener un
efecto juridico vinculante sirven de referencia a los Estados para la implementacién de
politicas publicas. Entre ellas tenemos: la Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la mujer (Resolucién 48/104 Asamblea General ONU), y las Resoluciones de la
Comisién de Derechos Humanos sobre la violencia contra la mujer (Resoluciones 2003/45,
2002/52, 2001/49, 2000/45, 1999/42, 1998/42, 1997/44). Se hace referencia a la figura del
bloque de constitucionalidad mediante la cual la Corte Constitucional ha explicado la
prevalencia de los tratados internacionales que reconocen derechos humanos (C-358 de

1997).
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En el ordenamiento penal

Antes de la Constitucion de 1991, el Cédigo Penal de 1980% no establecia san-
cién punitiva alguna contra quien ejerciera violencia doméstica. Sin embargo,
en el capitulo sobre delitos contra la libertad y pudor sexual se establecio el
delito de violacién y como factores agravantes se consideraban, entre otros, la
relacion familiar, el grado de confianza del sujeto pasivo frente al sujeto activo
y si era cometido en menor de diez afios.”

Con la Ley 294 de 1996 y segiin el marco constitucional del articulo 42, se
establecieron normas concernientes a prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar y se tipificaron estos delitos como auténomos. La ley establecio
varios delitos que no fueron concebidos como conductas que violentaran a la
mujer sino a todos los miembros que conformaban el nicleo familiar, entre los
cuales se tiene el de violencia sexual entre los conyuges (articulo 25).

En relacién con el delito de violencia sexual (acceso carnal o acto sexual) entre
cényuges, el codigo sustancial penal establecia una pena de seis meses a dos
afios de prisién, mientras el tipo acceso carnal violento consideraba una pena de
entre ocho a veinte afos; y para el acto sexual diverso al acceso carnal mediante
violencia, la pena oscilaba entre cuatro y ocho afios (articulo 299, Ley 599 de
2000). No obstante, la Corte Constitucional mediante sentencia C-285 de 1997,
declaré inexequible el articulo 25 y fundament6 su decisién en el hecho de que no
era posible asignar a los mismos hechos sanciones diferentes. De acuerdo con esa
calificacion, se podria interpretar que dichas conductas lesivas no merecerfan el
mismo reproche y una interpretacion en ese sentido serfa ilegitima. En efecto, el
patrén factico era el mismo en el sentido de que la Corte estimé que la lesividad
del hecho era mayor cuando la victima estaba unida al agresor por el vinculo
matrimonial; sin embargo, esta situacién en vez de atenuar la conducta, la agrava
dado el grado de solidaridad que debe existir entre los conyuges.

De otro lado, el Cédigo Penal vigente que derogé el Decreto Ley 100 de 1980, a
la vez modificado por la Ley 882 de 2004, establece sanciones contra el maltrato
fisico o sicoldgico en el seno familiar” e incrementa la pena cuando la conducta
recaiga sobre una mujer: “La pena se aumentara de la mitad a las tres cuartas

49. Decreto Ley 100 de 1980.

50. Es preciso indicar que el Cédigo Penal de 1980 tipific6, ademds, las conductas delictivas
relacionadas con la trata de personas y la prostitucién de menores, de las que son victimas
en su mayor parte las mujeres.

51. Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucién Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar.

52. Por medio del cual se modifica el articulo 299 de la Ley 599 de 2000.

53. Libro segundo, titulo VI delitos contra la familia.
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partes cuando el maltrato, del que habla el articulo anterior, recaiga sobre el
menor, una mujer o un anciano, una persona que se encuentre en incapacidad
o disminucién fisica, sensorial, psicolégica o quien se encuentre en estado de
indefension” (Ley 882 de 2004, art. 299, inciso segundo. Subrayado fuera del
texto). Resulta interesante resaltar que en la ley de procedimiento penal (Ley
906 del 2004) que se encuentra vigente, el delito de violencia intrafamiliar era
un delito querellable, por lo tanto si esta no se instauraba, la fiscalia de oficio no
podia iniciar la investigacién. Sin embargo, la reciente modificacion efectuada
mediante del articulo 4 de la Ley 1142 de 2007 lo excluy6 del listado de delitos

que requieren querella para que se inicie la accién penal.

Comienza el desarrollo legal: la violencia
intrafamiliar (Ley 294 de 1996)

La Ley 294 de 1996 desarrolla el articulo 42” de la Carta Politica y prescribe
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar. Este institu-
to fue reformado por la Ley 575 de 2000; sin embargo, por ser la primera norma
que se ocupd del asunto se considera pertinente la revisién de algunos aspectos.

Vale resaltar de esta norma que la autoridad competente para conocer de casos
relacionados con la violencia intrafamiliar era el juez de familia/promiscuo. Asi,
en caso de que se determinara la victimizacién del miembro de familia, este juez
era el encargado de proferir una sentencia con el objetivo de otorgar una medida
de proteccién y condenar al agresor a abstenerse de realizar nuevamente dicha
conducta o alguna similar.” Dentro de los aspectos positivos de esta norma se
destaca la facultad otorgada para que cualquier persona denuncie ante el juez
los hechos constitutivos de violencia dentro del dmbito privado (a través de
medios escritos u orales) en los ocho dfas siguientes a su comision.

En cuanto a los aspectos adjetivos, el procedimiento sefialaba que el juez debia
procurar “por todos los medios legales a su alcance, férmulas de solucion al con-
flicto intrafamiliar entre el agresor y la victima con la finalidad de garantizar la
unidad y la armonfa de la familia” (articulo 14). Evidentemente, en este articulo

54. Reglamentada por el Decreto 652 de 2001.

55. “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad,
y seré sancionada conforme a la ley” (inciso quinto).

56. Entre las medidas autorizadas para ser otorgadas se encuentran, entre otras: ordenar al agre-
sor el desalojo de la casa de habitacién, asi como la obligacién de acudir a un tratamiento
reeducativo y terapéutico; proteccién permanente de policia para la victima; el pago de los
dafios ocasionados, a cargo del agresor, como resultado de su conducta (gastos médicos,
sicolégicos, psiquidtricos, averia de inmuebles, etc.).
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subyace una ponderacién de principios a favor de la familia como institucién
fundamental de la sociedad en perjuicio de los derechos de la mujer si esta
fuese la victima, puesto que en un nivel de anélisis mas amplio que implique la
comprension, no es posible que en aras de mantener una institucién se conmine
a la autoridad a una férmula conciliatoria cuando lo que necesita la victima,
si hablamos de mujeres, es una reparacion a la vulneracién del bien juridico
tutelado que ella detenta y un reconocimiento de sus derechos, en consonancia
con el principio sefialado en el articulo tercero: igualdad de derechos y oportu-
nidades entre el hombre y la mujer.

El capitulo sexto sefiala los pardmetros para la asistencia a las victimas de
maltrato y expone las conductas tipicas castigadas por nuestro sistema judicial
punitivo, como violencia intrafamiliar (articulo 229 Cédigo Penal, Ley 599 de
2000), maltrato constitutivo de lesiones personales, que en el Codigo Penal se
tipifica como lesiones (articulo 111) y se agrava cuando la conducta es cometida
en contra del ascendiente, descendiente, cényuge o compafiero permanente
(articulo 104-1) y la violencia sexual entre cényuges, tipificado como acceso
carnal violento (articulo 205) o acto sexual violento (articulo 206) con el
agravante punitivo si se realiza con “el conyuge o sobre con quien se cohabite
o se haya cohabitado, o con la persona con quien se haya procreado un hijo”
(articulo 211-5). Sin embargo, a pesar de que esta disposicién dio comienzo a
la visibilizacién de la problematica relacionada con la violencia en el ambito
de lo privado —y no en cuanto al problema de violencias contra la mujer—, de
conformidad con las disposiciones de la Convencién de Belém Do Par4, se con-
sidera que esta ley representa un retroceso, tal como lo sefiala Ana Carcedo, de
Cefemina,” experta y docente de la Maestria en Estudios de la Mujer,” quien se
ha pronunciado sobre el fendmeno legislativo en los Estados latinoamericanos,
en razén a que la adopcion de medidas legislativas ha sido restrictiva dado que
se limita la violencia al &mbito de la familia, como si la violencia contra la mujer
no se presentara en otros espacios como el laboral o el pablico.

Llevamos mds de veinte aflos trabajando en América Latina y el Caribe por
visibilizar, denunciar y luchar contra la violencia hacia las mujeres. Ha sido una
gran conquista que se reconozca que las mujeres vivimos violencia por ser mujeres
en sociedades que nos discriminan. Es decir, que estas formas de wviolencia son

57. Centro Feminista de Informacién y Accién, ONG domiciliada en Costa Rica, con veinte
afios de existencia y encaminada a mejorar la calidad de vida e igualdad de oportunidades
para las mujeres. Uno de sus objetivos es “mejorar las condiciones de vida familiar” no sola-
mente en términos materiales sino también personales.
http://www.iidh.ed.cr/documentos/pedagogicasorganismos/cefemina%20costa%20rica.htm

58. Programa conjunto de la Universidad de Costa Rica y la Universidad Nacional de Costa
Rica.
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“manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres
y hombres” como hemos dicho tantas veces vy finalmente la Convencién de Belém
do Pard ha recogido. No sé si a estas alturas es necesario recordar que violencia
intrafamiliar o violencia doméstica no es lo mismo que violencia contra las mujeres.
No solo porque la violencia que vivimos las mujeres por el hecho de ser mujeres
no se agota en el seno de la familia y de la casa, sino que se extiende a cualquier
dmbito social. La diferencia fundamental es que cuando hablamos de violencia
contra las mujeres estamos implicando un andlisis politico de poder entre géneros,
lo que para las feministas es fundamental, y que desaparece cuando se habla de
violencia intrafamiliar o de violencia doméstica (Carcedo, 2008).

No obstante, esta iniciativa legal debe considerarse como un primer logro pues
posteriormente y como consecuencia del interés de la exsenadora Gina Parody y
otras de la bancada de mujeres, asi como de asociaciones de mujeres, hoy existe
la Ley 1257 de 2008, a la cual se hara referencia mas adelante.

Dinamicas legales:
modificacion de la Ley 575 de 2000%

Entre los principales cambios operados® se encuentra la designacién de una au-
toridad competente para conocer los casos de violencia intrafamiliar en primera
instancia; en este caso, comisarios de familia" y jueces de paz o conciliadores en
equidad® (articulo 4 Ley 575 de 2000). Dado que las comisarfas de familia son

59. Esta iniciativa legislativa reformé parcialmente la ley anterior analizada (Ley 294 de 1996)
y modificé los articulos 4, 5, 6, 7, 9, 11,12, 14, 15, 16, 17, 18 y 30.

60. En cuanto a las medidas de proteccion, el comisario de familia tiene la facultad (fuera de
las otorgadas al juez de familia en la norma de vigencia anterior), de ordenar al agresor
abstenerse de ingresar en lugares en los que se encuentre la victima y prohibirle esconder o
trasladar de la residencia a nifios o personas en situacién de discapacidad o de indefensién
(articulo 5, literales b y ¢, Ley 575 de 2000). Frente al incumplimiento de las medidas de
proteccion, indica que este tiene como consecuencia una multa entre dos y diez salarios
minimos convertibles en arresto (aticulo 7 literal a, Ley 294 de 1996).

61. El marco juridico de las comisarfas de familia se dio con la expedicion del Decreto 2737 de
1989, el cual las consagraba en su articulo 295 y siguientes. Sefialaba: “Créanse las comisa-
rfas permanentes de familia con caricter policivo. Su funcién principal serd la de colaborar
con ICBF y con las demé4s autoridades competentes en la funcién de proteger a los menores
que se hallen en situacién irregular y en casos de conflictos familiares”. Posteriormente,
la Ley 1098 de 2006 (actual cédigo del menor) derogé las disposiciones anteriores y cre6
nuevas figuras, como las defensorfas de familia (articulo 79-82).

62. Esta figura no opera para dirimir conflictos relacionados con violencia contra la mujer, toda
vez que la Ley 640 de 2001 indica tacitamente los casos materia de conciliacién (numeral 4
del articulo 277 del anterior c6digo del menor y Ley 23 de 1991, articulo 31). En este sen-
tido, la norma dice que podréa intentarse la conciliacién previa al inicio del proceso judicial
en los siguientes casos: suspension de vida en comin de los cényuges; custodia y cuidado
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entidades de cardcter administrativo e interdisciplinario (articulo 83, Ley 1098
de 20006), las victimas no acceden directamente ante el juez competente, a saber,
el juez de familia, sino que se encuentran con la mediacién de las comisarfas
de familia. Esta disposicion es criticable, puesto que se terminan acumulando
todos los asuntos relacionados con esfera privada en los despachos de estos fun-
cionarios o de los jueces de paz, quienes en caso de que asf se requiera deberdn
remitir ante la autoridad competente para que conozca del asunto. Ello genera
revictimizacién cuando la agresion ha sido cometida contra la mujer, puesto
que esta deberd nuevamente narrar los hechos ante otra autoridad, situacién
que no se presentaba en la anterior normatividad ya que el juez de familia era
quien conocfa directamente.

De lo anterior se colige que el legislativo en su sano interés por brindar una
herramienta dtil para la preservacion de los bienes juridicos en el &mbito fami-
liar, desconoce la peculiaridad de Ia mujer al equiparar su tratamiento al que se
tiene para con los menores o adultos mayores; es decir, todos aquellos miembros
de la familia. Puede decirse, entonces, que esta norma es el resultado de una
iniciativa legislativa que adolece de ausencia de un enfoque diferencial de la
perspectiva de género.”

En cuanto a la conciliacion, facultaba al juez de paz y al conciliador en equidad
para realizarla en virtud de la Ley 575 de 2000, adicionando asi el articulo 14 de
la normatividad anterior. Persistfa por lo tanto la posibilidad de conciliar bajo
esta normativa, la cual serd derogada por la Ley 1142 de 2007.

personal de los menores; fijacién de cuota alimentaria; separacién de cuerpos; separacién
de bienes y liquidacion de sociedad conyugal y procesos contenciosos sobre el régimen eco-
némico del matrimonio y derechos sucesorales.

63. El género es una categoria conceptual de las ciencias sociales que permitié identificar a los
académicos que investigan, los problemas de las desigualdades entre el hombre y la mujer
y afirma que los roles en una sociedad se asignan culturalmente, en contra de aquellos que
aseveran que estos tienen una base bioldgica. Una aproximacién para su definicién es ofre-
cida entre otras por J. Scott quien considera que “el género es un elemento constitutivo de
las relaciones sociales basadas en las diferencias que distinguen los sexos [...] asi como una
forma primaria de relaciones significantes de poder” (1996, citado en Monarrez, 2007, p.
253). Para otros, el género responde a la l6gica de un sistema binario que opone la hembra
al macho, lo masculino a lo femenino, rara vez sobre bases de igualdad, sino en términos
jerarquicos (Conway et.al, 1998 p. 177). A su vez Gilma Betancourt (Betancourt 2009),
investigadora del Centro de Estudios de Género de la Universidad del Valle sefiala que el
género “[...] es la construccion histérica que desde unos referentes simbdlicos y relaciona-
les nos construye humanamente como hombres y mujeres, asighdndonos unas caracterfs-
ticas comportamentales e inscribiéndonos dentro de una red de significados de naturaleza
jerarquica. Parte de unas bases o fundamentos bioldgicos y por lo mismo naturales, que son
aquellos de indole sexual y que estdn vinculados a las funciones reproductivas; sin embargo,
el género trasciende y reinterpreta la biologia afectando la relacién con el cuerpo que pasa
a ser construida de manera psiquica y social” (p. 16).
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La Corte Constitucional, mediante sentencia C-059 de 2005, se pronuncid sobre
la constitucionalidad de esta norma y sefialé en relacién con la conciliacién
y los jueces de paz, que aquella era exequible. Basé su afirmacién en que los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos deben ser interpretados
no como una manera de descongestionar el aparato de justicia, sino también
y principalmente, como una forma de participacién de la sociedad civil en los
asuntos que la afectan. Y en este sentido era incuestionable su estirpe demo-
cratica, en la medida en que generan espacios de intervencion de la comunidad
en desarrollo de la funcién jurisdiccional, evitando asi la conflictivizacion de la
sociedad y logrando, por ende, el fortalecimiento de la legitimidad del aparato
de justicia estatal en la medida en que este puede dedicarse a resolver aquellos
asuntos que son de verdadera trascendencia social.” En consecuencia, el Tribunal
Constitucional estimé que era erréneo pensar que al asignarles competencia a
los jueces de pazy a los conciliadores en equidad para conocer casos de violencia
intrafamiliar, se vulneraba la Carta Politica. Por el contrario, afirma que a través
de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos se da efectividad a los
mandatos superiores relacionados con la garantia de proteccién integral a la
familia y a los atinentes a la pronta y efectiva administracién de justicia a fin
de cumplir con los fines del Estado social de derecho. A juicio de la profesora
Xiomara Balanta® (Balanta, 2010) la interpretacion de la Corte resultd, amén
de desafortunada, sorprendente, toda vez que en el Estado colombiano fue po-
sible conciliar una conducta tipica como la violencia intrafamiliar; con mayor
razén si se tiene en cuenta que el sujeto pasivo es, por lo general, la mujer, con
lo cual se desconoci6 la aplicacion de la CEDAW y de la Convencién de Belém
do Paré en vigor para la época (afio 2000), que sefialan la obligacion estatal de
establecer normas penales, civiles y administrativas para la prevencién, sancién
y erradicacién de la violencia contra las mujeres.

Por otro lado, al concedérseles competencia a los jueces de paz y a los conci-
liadores en equidad para componer asuntos en los que se configurd violencia
intrafamiliar —en los que, como se expresd, en la mayoria de los casos el sujeto
pasivo es la mujer— el Estado incumple con las obligaciones internacionales de
investigacion y juzgamiento de actos violentos contra la mujer, incumplimiento
que ademas, genera responsabilidad internacional.

64. Accién interpuesta por el ciudadano Javier Alejandro Acevedo Guerrero. Demanda de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional frente al pardgrafo 1 del articulo 1y del
articulo 5 parcial de la Ley 575 del 2000, resuelto mediante sentencia C-059/05. Magistrada
ponente Clara Inés Vargas Hernandez.

65. Docente investigadora, lider de la linea de investigacion Justicia Transicional, grupo de in-
vestigacién Problemas Contempordneos del Derecho, Universidad San Buenaventura Cali.
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Finalmente, se conmina a los municipios a crear comisarfas de familia® (articulo
13, Ley 575 de 2000). Queda, entonces, a discrecionalidad de la administracién
(alcaldfa) su nombramiento sin que medien requisitos especificos de formacién
para ostentar el cargo. Basta segin la norma que el comisario sea abogado y
tenga una especializacién que no necesariamente debe ser en familia.

La critica a esta norma se centra en dos aspectos. El primero de ellos es que a
pesar de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado colombiano
en virtud de los convenios internacionales, es su deber adoptar disposiciones
de derecho interno que mejoren la situacién de la mujer; sin embargo, de la
legislacion analizada se desprende la existencia una invisibilizacién de los asuntos
relacionados con la violencia en contra de la mujer, dado que aquella se entiende
en virtud de lo que acontece en la institucién familiar y no en el &mbito piblico.

En el mismo sentido, la Convencién de Belém do Para sefala que la violencia
contra la mujer es aquella que se perpetra dentro de la familia o unidad do-
méstica, asi como en cualquier otra relacién interpersonal (articulo 2, literal
a) que tenga lugar en la comunidad; por cualquier persona (literal b) o por el
Estado o con su aquiescencia (literal ¢). Sin embargo, tanto la Ley 294 como
la Ley 575 entienden la violencia cometida contra la mujer exclusivamente en
la esfera privada.

En consecuencia, vale la pena preguntarse por el papel que representa la mujer
en la institucion de la familia para responder asi, a partir de la funcién que juega
en la economia y en la produccion capitalista, sistema que reforzé atin més la
cultura patriarcal al nominar al hombre como sujeto de la produccién.

Distintas investigadoras de disciplinas como la historia y la economia encontraron
que en el momento crucial de transformacion de las relaciones sociales desde el
modo de produccién feudal al modo de produccién capitalista, las mujeres fueron
socialmente asignadas a las actividades domésticas en el dmbito del hogar, a las que
no se otorgaba valor econdmico por estar al margen del mercado. A los hombres les
correspondieron las actividades de produccién en el mercado, que se clasificaron
como generadoras de wvalor, lo realizado por los hombres se considerd trabajo, lo

realizado en el hogar como “no trabajo” (Posso, 2009, p. 21).

Lo anterior es una expresion de la violencia cultural institucionalizada y ex-
presada en violencia estructural (Galtung 1998), legado que aparece en una
norma juridica del siglo XXI.

66. Ley 1098 de 2006 modificatoria del Decreto 2737 de 1989, anterior Codigo del Menor, hoy
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

67. Segin Galtung (1998), existen tres tipos de violencia: la violencia directa, la violencia
cultural y la violencia estructural. La primera es visible y las otras dos invisibles. La vio-
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El segundo aspecto se refiere al perfil del funcionario encargado de administrar
justicia, puesto que de proponer como autoridad competente al juez de familia,
en la Ley 294 de 1996 se pasa a un funcionario que si bien debe ser abogado no
pasa por la escuela de formacién judicial, tal y como lo dispone el articulo 160
de la Ley 270 de 1996. Por lo tanto, los comisarios de familia, a pesar de poseer
el titulo de abogados y contar con una especializacién (que ni siquiera se exige
sea en Derecho de Familia) no pasaron por la escuela de formacion judicial.
De hecho, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura es el
o6rgano judicial que por disposicidn constitucional se encarga del disefio de las
politicas encaminadas a la formacién y capacitacién de magistrados, jueces y
empleados judiciales a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”.*
En el mismo sentido, el articulo 168 de la Ley 270 de 1996 sefala que el pro-
ceso de formacion judicial tiene como objetivo primordial formar profesional y
cientificamente al aspirante para el adecuado desempefio de la funcién judicial.
Después de esta necesaria explicacion, resulta facil colegir que el comisario o
defensor de familia® no cuenta con el componente epistemolégico adquirido
por el juez en la escuela de formacion, lo cual si bien no refiere en si mismo un
criterio que garantice la interpretacién de la norma con enfoque de equidad
de género, si permite en gran medida una comprensién diferente del derecho
y su ejercicio de interpretacion y aplicacion de justicia.”

Sibien las comisarfas de familia forman parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar y cuentan con un equipo interdisciplinario conformado por un mé-
dico, un sicélogo, un trabajador social y demés profesionales que determine el
Concejo municipal o distrital, no pueden reemplazar una jurisdiccién como la

lencia estructural estd representada por las inequidades dadas en los dambitos de politico,
econdmico, juridico y social. La violencia cultural se entiende como el discurso que valida
la violencia o la supremacia de otros. Claros ejemplos de ellos son la xenofobia, el racismo y
desde luego, el patriarcado. Por tanto, la violencia puede explicarse en términos de cultura
y estructura: la violencia cultural y estructural causan violencia directa, al utilizar como
instrumentos actores violentos que se rebelan contra las estructuras y emplean la cultura
para legitimar su uso.

68. Dentro de su estructura cuenta con dos dreas principales: el drea de formacién judicial y
el 4rea de capacitacién continuada. El drea de formacion desarrolla aquellos principios,
valores, estructuras de pensamiento y conceptos fundamentales que, en el proceso de selec-
cién por el sistema de carrera judicial o como requisito previo al desempefio judicial, debe
interiorizar el servidor, cualesquiera sea la jurisdiccion o especialidad del despacho al cual
estd vinculado (modelo educativo, Consejo Superior de la Judicatura, 2008).

69. Reglamentado por el Decreto 2737 de 1989.

70. Sin embargo, la ley no sefiala requisitos adicionales para ser juez de familia, como especia-
lizaciones o experiencia en el 4&mbito del derecho que se relacionen de manera directa con
los conflictos familiares. Esta situacién impide que los operadores judiciales desarrollen sus
funciones de manera objetiva y cuenten con herramientas que optimicen su labor.
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de familia.”" Adicionalmente, el hecho de que exijan menos formalismos en los
procedimientos y logren con esto mayor accesibilidad para las victimas de vio-
lencia intrafamiliar, son también, por este motivo, lugares muy congestionados.
A lo anterior se suma la falta de cobertura en zonas rurales, razon por la cual no
son un sistema efectivo en términos de proteccién por violencia intrafamiliar,
ya que presentan un alto indice de demanda y cuentan con pocos funcionarios
especializados, ademds de que su infraestructura no es la mis adecuada para
las victimas de este tipo de delitos.

Incorporacion de las obligaciones internacionales.
Expedicion de la Ley 1257 de 2008™

Tal como se habia expuesto, serd solamente hasta este instituto juridico que
se reglamente exclusivamente para la mujer, en atencién a los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado colombiano tal como se desprendera
del anélisis propuesto, el cual dada la novedad de la ley, debe ser mas exhausti-
vo y en didlogo con el sistema internacional de promocién y proteccién de los
derechos humanos, puesto que el Estado colombiano hace parte de él en virtud
de los instrumentos internacionales debidamente ratificados.”

En el primer capitulo se enunci6 el objetivo de la ley:

[...] la adopcion de normas que permitan garantizar para todas las mujeres una
vida libre de violencia, tanto en el dmbito piiblico como en el privado (subrayado

fuera del texto) el ejercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
interno e internacional, el acceso a los procedimientos administrativos vy judiciales
para su proteccion y atencién, y la adopcién de las politicas priblicas necesarias
para su realizacion (articulo 1).

71. De hecho, este equipo interdisciplinario no funciona en todos los municipios porque las
Alcaldias argumentan falta de presupuesto. Ejemplo de ello son los municipios de Florida y
Vijes (Valle), asi como Miranda (Cauca), entre otros.

72. Esta ley conté con el apoyo de la mesa Por una ley integral por el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencias convocada por la Comisiéon Delegada para los Derechos Humanos la
Infancia, la Juventud y la Mujer conformada por organizaciones de mujeres, y el de orga-
nizaciones humanitarias, entidades del Estado, Naciones Unidas que mancomunadamente
trabajaron con las congresistas de la bancada de mujeres www.mujereslideres.org, pagina
consultada marzo 2010.

73. Esta Ley esta dividida en ocho capitulos que abordan los siguientes {tems: capitulo I, Dis-
posiciones generales; capitulo II, Principios; capitulo III, Derechos; capitulo IV, Medidas
de sensibilizacién y proteccién; capitulo V, Medidas de proteccién; capitulo VI, Medidas
de atencién; capitulo VII, Referido a las sanciones y un dltimo capitulo con Disposiciones
finales.
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Define la violencia contra la mujer como cualquier accién u omisién que cause
a la mujer muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econémico
o patrimonial, abuso sobre sus finanzas, amenaza de realizar cualquiera de las
acciones mencionadas, obligarla a hacer algo contra su voluntad y privacién
arbitraria de la libertad (articulo 2).

Sobre los dafios contra la mujer enumera el sicoldgico, el fisico, el sexual y
el patrimonial (articulo 3). Para establecer el dafio debe realizarse el peritaje
psicosocial y con base en este se presenta una propuesta para las medidas de
reparacion.

En el segundo capitulo se enuncian los principios que servirdn de gufa para
la interpretacién de esta norma: “[...] igualdad real y efectiva,” derechos
humanos,” principio de corresponsabilidad,” no discriminacién y atencién
diferenciada”.” Su importancia se desprende en razén a que son los orientadores

74. Es el primero de los enunciados en la ley. Mediante este principio se le impone al Estado la
obligacién de disefar politicas piblicas encaminadas a materializar el acceso de la mujer a
los servicios y al ejercicio real y efectivo de sus derechos.

75. Este es un principio integrador semantico a través del cual se indica que los derechos de
las mujeres también son derechos humanos. Se lleva, entonces, a la instancia del lenguaje
juridico internacional el reconocimiento de los mismos. Al respecto Hilary Charleworth se
cuestiona:

{Cémo debe entenderse el término “derechos humanos de la mujer”? Algunos podrian res-
ponder que la nociéon misma de devechos humanos implica aplicacion universal y que el térmi-
no “derechos humanos de la mujer” es una redundancia que confunde. Pero el desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos en general ha sido patriarcal y androcéntrico,
y ha privilegiado una visién del mundo masculina (Charlesworth, 1994, p. 56).

76. El principio de corresponsabilidad es desarrollado en el articulo 15 pero respecto de las
obligaciones de la sociedad civil incluidas las empresas. Asf se conmina para que sean res-
petados los derechos de las mujeres.

Mediante este principio se genera tanto para la familia como para el Estado la obligacién
positiva de respetar los derechos humanos de las mujeres.

77. Su desarrollo obedece al enfoque diferencial a través del cual se intenta prestar una aten-
cién eficaz en la medida en que se comprende que no todas las violaciones ni todas las
victimas son iguales.

Esto implica un esfuerzo de transversalizacion que debe extenderse tanto en la formulacién
como en la implementacién vy el seguimiento de estrategias de atencion. En este sentido el
enfoque diferencial pone de presente el hecho de que ciertas personas tienen vulnerabilidades
especiales en razén a su pertenencia a diferentes grupos poblacionales y establece que, por
tanto, tales especificidades deben verse reflejadas en los mecanismos legales y de politica pi-
blica construidos para su beneficio (Guia para incluir enfoque diferencial en la poblacién
desplazada, Santander, 2009).
Ahora bien:

El enfoque diferencial en género es una categoria de andlisis que da cuenta del sistema de re-
laciones que se establecen entre hombres y mujeres en una sociedad particular, con base en las
caracteristicas, los roles, los referentes de valor y las oportunidades que el grupo social asigna
a cada uno. En ese sentido identifica difevencias y relaciones determinadas culturalmente,
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o gufas deontolégicos los que permiten llevar a cabo el adecuado ejercicio de
interpretacion de la Ley 1257, puesto que “[...] el lenguaje juridico indistinta-
mente de corresponder a la esfera nacional o internacional, es en si mismo una
operacién discursiva, un acto de comunicacién y como tal es necesario que se
fije su nivel univoco de sentido. La interpretacion debe responder al por qué y
para qué del discurso” (Bustamante, 2009, p. 40).

Ademas, porque una de las funciones de los principios es precisamente inter-
pretar la norma juridica, méxime si se afirma que “[...] en derecho todos los
problemas son de interpretacién, pues las normas siempre se conocen, pero
demasiado a menudo no se las comprende o son mal comprendidas. Aqui se
inserta la labor de la interpretacién: en hacer comprensible lo conocido o en
que esto sea correctamente comprendido” (Valencia, 2005, p. 76).

En el tercer capitulo son abordados los derechos de las mujeres y se reconocen
como punto de partida los convenios ratificados por el Estado. Los derechos
reconocidos son: derecho a una vida digna, a la integridad fisica y psicolégica,
a la intimidad, a no ser sometidas a ninguna clase de tortura, trato cruel o de-
gradante, a una igualdad real y efectiva, a ninguna forma de discriminacién, a
poseer libertad y autonomia, al libre desarrollo de la personalidad, a la salud,
a tener una salud sexual y reproductiva y a la seguridad personal (articulo 7).
Adicionalmente, prescribe una serie de derechos particulares para las mujeres
victimas de violencia, tales como atencién integral, orientacién y asesorfa
juridica gratuita y especializada, informacién clara, concreta, completa y opor-
tuna sobre los derechos y mecanismos de proteccién sobre su salud sexual y
reproductiva, consentimiento informado para los exdmenes médicolegales en
los casos de violencia sexual y escoger el sexo del médico para la toma de los
ellos (articulo 8).

El capitulo cuarto propone como acciones afirmativas una serie de medidas para
orientar las politicas piblicas que tienen como finalidad sensibilizar y prevenir
situaciones de violencia contra la mujer. Entre ellas se destacan los programas
de formacién para los servidores pablicos con la finalidad de garantizar la pre-
vencion, proteccion y atencion a las mujeres victimas de violencia, con énfasis
en los jueces, personal de salud y autoridades de policia (articulo 9, numeral
2). Medida esta afortunada, puesto que en términos de eficacia no basta con

susceptibles de ser transformadas, y no particularidades biolégicas determinadas por el sexo
(CPEG-ACNUR, Directriz, 2008).
Por lo tanto, en virtud del enfoque diferencial se entiende que no todas las mujeres se en-
cuentran en igualdad de condiciones frente a los diversos tipos de violencia; es decir, hay
algunas en mayor condicién de vulnerabilidad que otras. Por ejemplo, aquellos colectivos
de mujeres que son agredidas en el marco del conflicto armado o en centros penitenciarios.
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la mera expedicion de la norma si aquellos que se encuentran en la obligacion
de aplicarla carecen de un enfoque diferencial que les permita interpretar de
manera adecuada la realidad de los hechos. En consecuencia, se recibe con
satisfaccién la decisién del Gobierno de crear la Comisién Nacional de Género,
entidad encargada de formar con esta perspectiva a los funcionarios del poder
judicial; sin embargo, todavia estdn por fuera funcionarios administrativos
tales como defensores de familia y comisarios, quienes no son cobijados por
esta directriz.

Igualmente, como parte de la descentralizaciéon administrativa se prescribe la
obligacién para los municipios y departamentos de incluirlos en los consejos
para la politica social y en los planes de desarrollo municipal y departamental
al tiempo que se conmina la inclusién de un capitulo de prevencion y atencién
para las mujeres victimas de violencia (articulo 8, numerales 1y 2). A su vez,
el articulo 20 (informacién) refiere la obligacién a cargo de estas unidades ad-
ministrativas de brindar asesorfa sobre sus derechos y los servicios disponibles
junto con las entidades encargadas de prestarlos, asi como de informar acerca
de las acciones legales a que hubiere lugar como consecuencia de la situacién
narrada. Dispone también la creacién de lineas de atencion gratuitas para que
las mujeres puedan consultar en cualquier momento una situacion relacionada
con los derechos consagrados en esta ley.

Se vincula a los ministerios de Comunicaciones (articulo 10), Educacién
(articulo 11) y Proteccién Social (articulos 12 y 13) para que contribuyan en
la conformacién de medidas tendientes a cumplir con los objetivos de la Ley.
Dado que el problema de la violencia contra las mujeres es eminentemente
cultural, se considera una medida acertada la vinculacién del Ministerio de
Educacion, puesto que mediante el desarrollo de politicas educativas aplicadas
en los espacios escolares se pueden combatir los patrones de discriminacién
contra la mujer.

En los campos laboral y de salud (articulo 13) sobresalen medidas encaminadas
al reconocimiento de la igualdad salarial (articulo 12, numeral 1) y a la regla-
mentacion del Plan Obligatorio de Salud, con la finalidad de incluir servicios de
atencion a las victimas (articulo 12, numeral 2) como habitacién y alimentacion
(incluso se indica que se podran contratar servicios de hotelerfa. Ver: Medidas
de atencién, articulo 19, literal a). Se tiene también un subsidio monetario en
caso de que la victima no desee residir en el hotel previsto o no se haya podido
contratar su servicio; no obstante, el subsidio estd condicionado a la asistencia
de la victima a citas médicas, psicoldgicas o psiquiétricas (literal b). Los servicios
descritos se prestardn hasta por seis meses (literal ¢, pardgrafo 1) y la instituciéon
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competente para hacerlo es el Sistema General de Seguridad Social en Salud
(literal ¢, paragrafo 2).

En dltimo lugar menciona que el ministerio de la Proteccién Social “[...]
promover4 el respeto por los derechos sexuales y reproductivos” (articulo 12,
numeral 4). En cabeza de la ARP queda la obligacién de hacer efectivo el de-
recho a la igualdad de la remuneracién salarial (articulo 12, pardgrafo, numeral
1), tramitar las quejas sobre acoso sexual y cualquier otra forma de violencia
contra la mujer (numeral 2). El garante del cumplimiento de esta obligacién
serd el Ministerio de la Proteccién Social (numeral 3). Asimismo, frente a las
obligaciones en materia de salud, se propone la elaboracién de protocolos
médicos para la asistencia a las victimas (articulo 13, numeral 1). El articulo
14 incluye una serie de deberes de la familia que consisten tanto en conductas
de accién como de omision. Por ejemplo, prevenir cualquier acto que amena-
ce los derechos de la mujer, abstenerse de realizar conductas que impliquen
maltrato fisico o discriminacién, promover la participacién de la mujer en
espacios decisorios de la familia y respetar la autonomia y los derechos sexuales
y reproductivos. A la vez, hace un llamado a las jurisdicciones especiales para
que de conformidad con su cultura y tradicién, promuevan el respeto por los
derechos consagrados en la ley.

El capitulo quinto est4 dedicado a las medidas de protecciéon®™. En él se indica
que si el caso de violencia intrafamiliar se presenta en una comunidad indige-
na, la competencia la tendr4 la respectiva autoridad indigena (articulo 16). Se
adicionan como medidas de proteccién la decisién provisional sobre el régimen
de visitas; suspender la tenencia y porte de armas del agresor; decidir provi-
sionalmente el pago de los alimentos asi como el uso y disfrute de la vivienda
familiar, entre otros. El pardgrafo 3 conmina a la comisarfa para que remita a la
fiscalia los delitos de violencia intrafamiliar a fin de iniciar la correspondiente
investigacion penal.

Sobre las medidas que pueden tomarse cuando la violacién se presente por fuera
del dambito familiar, la norma proscribe que se debe remitir a la victima y a sus
hijos a un sitio seguro, ordenar el traslado a otra institucion carcelaria cuando la
mujer se encuentre privada de la libertad y las demas que se consideren necesa-
rias. Una medida interesante es la contenida en el articulo 23, relacionada con
una reduccién de impuestos para aquellos empleadores que vinculen a mujeres
victimas de violencia. Esta medida puede entenderse como el desarrollo de la
politica de responsabilidad social empresarial.

78. Se retoman bésicamente las estipuladas en leyes anteriores, como la Ley 294 de 1996 y la

Ley 575 de 2000.
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El capitulo séptimo (sanciones) adiciona disposiciones de la Ley 599 de 2000,
actual Codigo Penal. Por ejemplo, el articulo 43 agrega la prohibicion al agresor
de acercarse o comunicarse con la victima o con su grupo familiar. Se modifica
y adiciona el articulo 104 sobre circunstancias de agravacion, y en él se esta-
blece que la pena serd de 25 a 40 afios de prisién en caso de que el homicidio
sea sobre los cényuges o compafieros permanentes. I[gualmente se adiciona el
numeral 11 a través del cual se establece que se agravara la pena cuando el
homicidio se cometiere contra una mujer por el hecho de ser mujer. El inciso
final quedo asi: “La pena prevista en este articulo se aumentara de la tercera
parte a la mitad cuando se cometiera contra una mujer por el solo hecho de
ser mujer”. Con esta adicion se abre la puerta para la inclusion del tipo penal
del femicidio.”

Como manifestacién de suma coherencia, se adiciona el articulo 135 del orde-
namiento penal que consagra los delitos contra personas y bienes protegidos por
el derecho internacional humanitario; es decir, cuando la conducta (homicidio
en persona protegida) se comete en el marco del conflicto armado. En el mismo
sentido se aplica el articulo 170 (circunstancias de agravacién punitiva) para
el secuestro extorsivo cuando la conducta sea ejecutada sobre el compafiero
permanente aprovechando la confianza depositada por la victima en el autor
o en los participes. Se tipifica el acoso sexual mediante la adicién del articulo
210A con una pena que oscila entre uno vy tres afios. Sobre la trata de personas
se modifica el articulo 216 en cuanto las circunstancias de agravacién punitiva.
Finalmente, se tiene una adicién muy importante relacionada con el proceso,
de manera especifica con el principio de publicidad. Asf, en el articulo 149 se
estimé que el juez podra solicitar, a instancia de los intervinientes, la audiencia
privada con la finalidad de preservar el derecho a la intimidad, integridad y
dignidad de los interesados.

El dltimo capitulo establece la obligacién de seguimiento a la implementacion
y cumplimiento de las disposiciones de esta ley, de lo cual se encarga una co-
mision tripartita conformada por la Consejerfa para la Equidad de Género, la
Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria (articulo 35).

79. Femicide is on the extreme end of a continuum of antifemale terror that includes a wide variety
of verbal and physical abuse, such as rape, torture, Gsexual slavery (particularly in prostitution),
incestuous and extrafamilial child sexual abuse, physical and emotional battery, sexual harassment
(on the phone, in the streets, at the office, and in the classroom), genital mutilation (clitoridecto-
mies, excision, infibulations), unnecessary gynecological operations (gratuitous hysterectomies),
forced heterosexuality, forced motherhood (by criminalizing contraception and abortion), psycho-
surgery, denial of food to women in some cultures, cosmetic surgery, and other mutilations in the
name of beautifications. Whenever these forms of terrorism result in death, they become femicides

(Radford y Russell, 1992).
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El derecho de la mujer a la participacion politica

La Ley 581 de 2000,” conocida como Ley de Cuotas, esté provista de mecanis-
mos que garantizan la adecuada y efectiva participaciéon del sexo femenino en
las instancias decisorias, a la vez que promociona su participacién en el sector
privado. Esta ley se erige como una accién afirmativa y tiene como objetivo
limitar la discriminacién sexual. Su iniciativa es un ejemplo del desarrollo de
tratados internacionales que abogan por la eliminacién de las practicas discri-
minatorias basadas en estereotipos sexuales, tales como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos o el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos Sociales y Culturales o los Convenios de la OIT, Convenios 100 y 111

y de manera més precisa a partir de la IV Conferencia Regional realizada en
Mar de Plata en 1994 y la IV Conferencia Mundial sobre Mujeres, Beijing 1995
(Reynoso-D’Angelo, 2006, p. 279).

Sin embargo, un sector considera que la ley era innecesaria puesto que la mujer
puede interpretarse como un grupo minusvalorado. “Tal vez para ellas ese re-
conocimiento ponia en tela de juicio los lugares que a pulso habian alcanzado”
(Ramirez, 2007, p. 110). En todo caso la ley ha sido ampliamente cuestionada
dado su incumplimiento en los diez afios que tiene de vigencia, pues a pesar
de que dos de los cargos mds importantes como son la Contralorfa y la Fiscalia
General de la Nacién han estado en cabeza de mujeres, no hay reciprocidad
en el cumplimiento de la ley en la instancia regional. Asi lo sefiala un reciente
estudio de ONU Mujeres en Colombia, al establecer que

[...] en cuanto a las cifras, no existen datos sobre el cumplimiento de la ley del 2000,
2001 y 2002. Del 2003 al 2009 el estudio evidencia que la mayoria de regiones
del pais no cumplen con el 30% de participacion politica femenina designada en
la Ley de cuotas, a pesar de que segiin datos del Sistema Nacional de Informacion
Superior, desde el 2002, son mds las mujeres que los hombres los que se gradiian de
carreras uniersitarias, es decir, cuentan con la preparacion suficiente para hacerlo,
incluso en mayor proporcién que los hombres (Espinoza, 2010).

Conclusion

La inclusién juridica de la nocién del sujeto juridico femenino —esto es, un ser
reconocido en su diferencia al sujeto juridico masculino, portador por anto-
nomasia de derechos; es mas, como creador del derecho—*' es producto de un
trasegar lento y dificil en el que se hacen evidentes la dificultad comprensiva
del legislativo colombiano y la expresion de la cultura patriarcal de nuestro pats.

80. Ponente del proyecto de Ley, la hoy Fiscal general de la nacién Vivianne Morales.
81. Entendido el Derecho en su versién exegética, reducido a la expresién de la norma juridica.
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Asi, las instituciones patrias (Iglesia, Estado, educacion, poder publico, etc.)
han comenzado una transformacién cultural en su interior influenciada en parte
por los debates politicos internacionales y desde luego, en atencién a la critica
feminista nacional que empoderada por el acceso al conocimiento comienza a
rebatir y a exigir la demolicion y reconstruccion de anquilosados paradigmas.

En consecuencia y después de revisar y analizar el régimen nacional de pro-
teccién de derechos humanos de la mujer, se evidencié que el primer recono-
cimiento lo marca la Constitucién Politica de 1991 gracias a la movilizacion
feminista que lider6 el cabildeo con los constituyentes para su reconocimiento;
sin embargo, se encuentran algunos reparos al resultado final. Por ejemplo,
en su articulo 42 al establecer el derecho a la familia se reconoce por primera
vez a la mujer; es decir, un reconocimiento a su existencia, pero circunscrito
al ambito privado.

Igualmente, aparece el sentido incluyente al establecerse en el articulo 43 que
la mujer no puede ser sometida a discriminacién alguna (igualdad de derechos
y oportunidades entre mujeres y hombres) y en el articulo 40 la oportunidad
de acceder a cargos publicos con su posterior desarrollo a través de la Ley 581
de 2000, la cual a la fecha da muestras de ineficacia dado el incumplimiento
de gobiernos locales.

A su vez, el articulo 93 reconoce como parte del ordenamiento juridico interno
los instrumentos internacionales de promocién y proteccién de los derechos
humanos ratificados por Colombia y su prevalencia en virtud de la figura del
bloque de constitucionalidad, lo cual permite complementar la normativa sobre
la proteccion y reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres.

Desde la perspectiva del derecho penal, los avances se manifiestan en la tipifi-
cacién de los delitos de trata de personas, prostitucién de menores y los agra-
vantes punitivos del tipo penal de la violacién, tales como la relacion familiar,
el grado de confianza o la edad de la victima (menos de diez afios) (Decreto-ley

100 de 1980).

Un avance innegable en relacién con la proteccién de la mujer contra la vio-
lencia, lo constituyé la aprobacién y sancién de la Ley 294 de 1996, la cual
estableci6 normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar,
aunque este amparo seguia ligado al &mbito privado. A su vez, la Ley 599 del
2000 —modificatoria del Decreto-Ley 100 de 1980— establecié sanciones por
maltrato fisico o sicolégico en el seno familiar e increment6 la pena cuando la
victima fuese mujer.
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Por su parte, la Ley 906 de 2004 sefialaba como delito querellable la violencia
intrafamiliar. Es decir, durante los dos afiosde vigencia de esta disposicion® (un
retroceso indudablemente), la investigacién penal por violencia intrafamiliar
no era susceptible de iniciarse de oficio por la fiscalia, hasta que la Ley 1142 de
2007 la excluy6 de la lista de delitos querellables (un avance, si duda).

En todo caso, la referida Ley 294 fue el precedente inmediato de la Ley 1257
de 2008, por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencion y sancién
de formas de violencia y discriminacién contra las mujeres. Se reforman los
Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras
disposiciones. La nueva norma a la vez que reconoce varios derechos, dispone
medidas de sensibilizacién, proteccién y atencién, a la par que aborda lo referido
a las sanciones.

Puede afirmarse que el surgimiento de esta norma es sumamente importante
al ser la primera expedida en Colombia para la proteccion y prevencién de la
mujer contra la violencia, tanto en el &mbito piblico como en el privado. No
obstante, la ley en comento no estableci6 el mecanismo de reparacion integral
para las mujeres victimas de violencia y este hecho constituye un retroceso.

En consecuencia a veinte afios de vigencia de la Constitucion de 1991 puede
aseverarse que a pesar de algunos retrocesos se dieron importantes avances,
condensados en el reconocimiento de la mujer como sujeto juridico y en el
posterior desarrollo legal derivado de normas internacionales que constituyen
el régimen internacional de promocién y prevencion de los derechos humanos
para las mujeres.

82. Recuérdese que esta ley comenzé a regir por regiones a partir del 2005 en los distritos ju-
diciales de Bogot4, Manizales, Pereira y Armenia. En el 2006 se extendi6 a los distritos de
Medellin, Cali, Buga, Tunja, Santa Rosa de Viterbo, Bucaramanga y San Gil, en el 2007 a
los distritos de Antioquia, Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popay4n y Vi-
llavicencio y a partir del 2008 entré en vigor en todo el territorio nacional. De hecho, a la
fecha rigen los dos ordenamientos adjetivos.
http://www.fiscalia.gov.co/sistPenal/sistemapenal /Cartilla%20100%20preguntas.pdf
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Introduccion

Este capitulo tiene como finalidad verificar si existe un didlogo transjudicial entre
la Corte IDH y la Corte Constitucional colombiana. Para lograr dicho objetivo,
se identificardn, en primer lugar, las sentencias del Tribunal Constitucional a
través de las cuales se ha citado o se ha dado aplicacién a la Convencién Belém
do Par4, asi como aquellos fallos en los cuales se ha nombrado la jurisprudencia
internacional. Posteriormente, se analizara la incidencia que ha tenido el tratado
interamericano y la doctrina de los tribunales internacionales en la jurisprudencia
nacional. Para estos efectos, el presente articulo se dividira en los siguientes ejes
tematicos: control previo de constitucionalidad, discriminacién normativa, pro-
teccién a la mujer embarazada y conflicto armado interno. En cada uno de ellos
se estudiaran las sentencias identificadas que contengan un breve resumen del
patrén factico, el problema juridico, la decisién de la Corte Constitucional y la
funcién de la cita argumentativa, ya sea del tratado o de la sentencia internacional.

Un acercamiento a la aplicacién de la Convencién Belém do Para (en adelante
CBDP) aparece en el trabajo de Bustamante y Vasquez (2011) en el cual se
hizo un balance sobre la vigencia del instrumento pero en relacién con los fallos
de la Corte Interamericana. En dicho estudio se concluye que si bien se puede
calificar como positiva la aplicacion del instrumento, el analisis desde el enfoque
de género se encuentra en status nacendi, toda vez que apenas ha comenzado
un proceso de comprensién del fenémeno por parte del poder judicial (p. 30).
En consecuencia la labor emprendida por la Corte IDH es la construccién de
los pilares hermenéuticos que deberidn permear la creacién y la interpretacién
del Derecho también en las sedes internas (Bustamante y Vasquez, 2011). Es
decir, que si bien la aplicacion del instrumento ha comenzado en la instancia
internacional, nuestro méximo tribunal atn debe hacer la tarea de implementar
dichos “pilares hermenéuticos” no solo a partir del instrumento sino también
del ejercicio jurisprudencial.

Control previo de constitucionalidad

Un rastreo jurisprudencial de los fallos de la Corte Constitucional a través de los
cuales se haya citado a la Convencién Belém do Par4, exige comenzar con la revi-
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sién de la sentencia C-408 de 1996 por medio de la cual se declaré la exequibilidad
de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer (1994) y de su ley aprobatoria 248 del 29 de diciembre de 1995.

Por medio de esta sentencia, la Corte Constitucional establecié que la finalidad
de la CBDP es proteger a la mujer contra todo tipo de violencia, objetivo que
segin el Tribunal, est4 articulado con distintos instrumentos internacionales
ratificados por el Estado colombiano que tienen el mismo propdsito, entre los
cuales se encuentran el Convenio 100 de la OIT que prohibe la discriminacién
salarial por razén del sexo y la Convencién de Naciones Unidas sobre la elimi-
nacién de toda forma de discriminacién contra la mujer. De igual manera, el
alto tribunal determiné que el tratado estaba acorde con los valores, principios
y derechos consagrados en la Carta Politica.

Uno de los aspectos que se deben resaltar de la sentencia de exequibilidad y
su relacion con la CBDP radica en el reconocimiento que hizo la Corte sobre
el caracter extendido de la violencia contra la mujer en Colombia, el cual se
presenta no solo en los &mbitos publicos y sociales sino también en las relaciones
privadas, sobre la base de que estas practicas discriminatorias son producto de
un ejercicio de poder que deriva en gran medida de las relaciones inequitativas
que subsisten entre mujeres y hombres.

Discriminacion normativa

La Corte Constitucional ha analizado en diferentes pronunciamientos el fend-
meno del trato diferenciado normativo en razén del sexo, ya sea en su vertiente
negativa o positiva. En todos estos fallos el tribunal nacional ha citado la CBDP
con la finalidad de apoyar y dotar de sentido y alcance sus decisiones que de-
claran la exequibilidad o inexequibilidad de algunas normas. Dentro de estos
pronunciamientos se encuentran los siguientes:

Sentencia C-059 de 2005

Por medio de esta sentencia, la Corte Constitucional resolvié una demanda
de inconstitucionalidad contra el pardgrafo 12 del articulo 12 y el articulo 52
(parcial) de la Ley 575 de 2000 “Por medio de la cual se reforma parcialmente
la Ley 294 de 1996”.

El actor esgrimi6 que el pardgrafo citado® era violatorio de los articulos 42, 43,
44 y 247 de la Constitucién y que “[...] las figuras de los jueces de paz y los

83. Parigrafo 1°. No obstante la competencia anterior podrd acudirse al Juez de Paz y al Conci-
liador en Equidad, con el fin de obtener, con su mediacién, que cese la violencia, maltrato
0 agresion o la evite si fuere inminente. En este caso se citard inmediatamente al agresor a
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conciliadores en equidad no son medidas eficaces e integrales para atacar el
fenémeno de la violencia intrafamiliar, pues su competencia como regla general
se limita a conocer pequenas causas, teniendo limitaciones para actuar juridica-
mente conforme al derecho internacional de los derechos humanos”. Ademas,
el accionante sefial6 que la violencia intrafamiliar representa una violacién a los
derechos humanos y por ende la aplicacién de justicia no puede concentrarse
en medidas de tipo policial o en problemas de pequefias causas, sino que se
debe administrar a partir de la aplicacién de instrumentos internacionales de
derechos humanos.

En cuanto a la expresiéon demandada del articulo 5° de la Ley 575 de 2000%,
el actor considerd que es inconstitucional por cuanto vulnera los articulos 42,
43, 44 y 229 de la Carta. Sobre el particular, el accionante argumentd que la
expresion demandada establece un plazo de 30 dias, el cual resulta restrictivo
para que la persona afectada acceda a un mecanismo eficaz que tiene como
finalidad hacer cesar la amenaza o la violacién contra una victima de violencia
intrafamiliar.

En relacién con los cargos formulados, la Corte Constitucional los desestimé en
su totalidad. Basé su decisién en primer lugar, resaltando la funcién que cumple
la jurisdiccién de paz como via expedita para la resolucién de los conflictos y
como manifestacién del “[...] deseo de construir la paz desde lo cotidiano, de
alcanzar la convivencia pacifica a partir de una justicia diferente a la estatal”.
Segtin la Corte, el fenémeno de la violencia intrafamiliar exige ser abordado
desde diferentes estrategias como las preventivas y correctivas, las cuales pueden

una audiencia de conciliacién, la cual deber4 celebrarse en el menor tiempo posible. En la
audiencia deber4 darse cumplimiento a las previsiones contenidas en el articulo 14 de esta
ley.

Podra el Juez de Paz o el Conciliador en Equidad, si las partes lo aceptan, requerir de insti-
tuciones o profesionales o personas calificadas, asistencia al agresor, a las partes o al grupo
familiar.

Si el presunto agresor no compareciere o no se logra acuerdo alguno entre las partes, se
orientard a la victima sobre la autoridad competente para imponer medidas de proteccién,
a quien por escrito se remitir la actuacién.

Articulo 5°. El articulo 9° de la Ley 294 de 1996 quedara asi: Articulo 9°. Llevar informa-
cién sobre hechos de violencia intrafamiliar a las autoridades competentes es responsabili-
dad de la comunidad, de los vecinos y debe realizarse inmediatamente se identifique el caso.
La peticién de medida de proteccién podri ser presentada personalmente por el agredido,
por cualquier otra persona que actde en su nombre, o por el defensor de familia cuando la
victima se hallare en imposibilidad de hacerlo por si misma.

La peticién de una medida de proteccién podré formularse por escrito, en forma oral o por
cualquier medio idéneo para poner en conocimiento del funcionario competente los hechos
de violencia intrafamiliar, y debera presentarse a mas tardar dentro de los treinta (30) dfas
siguientes a su acaecimiento’

84

B
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justificar la intervencién del papel de los jueces de paz y los conciliadores en
equidad como competentes para conocer de dichos casos.

En segundo lugar, considerd que frente a cualquier caso de violencia intrafamiliar
las autoridades competentes deben adoptar las respectivas medidas de caracter
represivo con miras a proteger integralmente a la familia. Sin embargo, enten-
di6 que en esos mismos casos el Estado puede adoptar otro tipo de medidas de
cardcter preventivo y correctivo que contribuyan al restablecimiento de la paz
y la unidad familiar.

En relacién con lo anterior, la Corte Constitucional apoyé su decisién mani-
festando que en lo que toca con la violencia contra las mujeres, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer le imponia al Estado el deber de adoptar no solo medidas represivas
sino también de otro caricter. De manera textual, dicho tratado internacional
obliga a los Estados a “[...] incluir en su legislacién interna normas penales,
civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso”.

Por las razones anteriormente expuestas, la Corte Constitucional declard
exequibles el pardgrafo 1° del articulo 1°, y las expresiones “debera presentarse

a mas tardar dentro de los treinta (30) dias siguientes a su acaecimiento” del
articulo 5° de la Ley 575 de 2000.

No obstante la declaratoria de exequibilidad de la norma acusada, podemos
plantear, contrario a lo expuesto por la Corte Constitucional, que el hecho de
haber otorgado competencia a los jueces de pazy a los conciliadores en equidad
para conocer de los casos de violencia intrafamiliar pone en riesgo los derechos
de las mujeres victimas, puesto que abre la posibilidad de conciliar un delito
que a todas luces deberfa ser objeto de sancién por parte de las autoridades
competentes.

Sentencia C-534 de 2005

Por medio de esta sentencia el méximo tribunal revisé una demanda de incons-
titucionalidad a través de la cual se demando la expresion “doce” contenida en
el articulo 34 del Codigo Civil, que fundamenta la distincién entre los nifios
y las nifias respecto de su llegada a la pubertad. También se demandaron dis-
posiciones que utilizan dicha distincién para asignarle efectos juridicos. Segiin
esta distincién, los nifios son imptberes hasta los catorce afios y las nifias lo
son hasta los doce. El efecto juridico de lo anterior radica en que los nifios son
incapaces absolutos hasta los catorce afios y las nifias hasta los doce.
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La Corte inici6 su andlisis estableciendo que el articulo 34 del Cédigo Civil
tiene como finalidad proteger los intereses patrimoniales de los imptberes. Asi
las cosas, la imposibilidad de negociar o disponer de manera auténoma de sus
derechos patrimoniales, debe ser entendida como una medida de proteccién
de los intereses de los menores de edad, la cual se encuentra plenamente jus-
tificada en razén a que estos son considerados sujetos de especial proteccién.
En consecuencia, el problema que evidencia la Corte Constitucional frente a
la expresién demandada estriba en que la ley civil asigna dicha incapacidad de
manera distinta segiin sea nifio o nifia, para lo cual utiliza un criterio sospechoso.
De ahi que sea acertado indicar que frente a esta medida de proteccién, los
nifios tienen dos afios mas de proteccién que las nifias.

El Tribunal Constitucional analizé, entonces, la proteccién juridica igualitaria
de los menores de edad respecto del sexo e inst6 a las autoridades a brindar
un trato igual en la aplicacién de las leyes, otorgar una proteccion igualitaria
prohibiendo cualquier diferencia que utilice como criterio diferenciador el sexo
y adoptar medidas de trato preferente a favor de los grupos discriminados y los
sujetos de especial proteccion. La Corte entendié que entre estos tGltimos se
encuentran los nifios y las nifias.

La Corte también expresé que el articulo 13 de la Constitucién Politica autori-
za tratos normativos diferenciados, lo que permite “[...] implementar normas
sobre la base de criterios discriminatorios con el fin de favorecer a grupos que
son objeto de proteccién especial”, entre los cuales se encuentran las mujeres.
La finalidad de estas medidas es lograr que la igualdad sea real y efectiva, de
conformidad con lo establecido por el mismo articulo 13.

En esta sentencia, la Corte Constitucional se refiri a la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, con
el fin de sustentar que el articulo 13 de la Carta Politica no solo establece la
obligacion de incluir a la mujer como sujeto victima de la discriminacién, sino
que reafirma que dicha obligacién surge de los deberes emanados del menciona-
do tratado internacional. De conformidad con lo anterior, vemos que la Corte
Constitucional acude tanto a la normatividad constitucional para establecer la
obligacién del Estado frente a la inclusién de la mujer y la eliminacién de toda
practica discriminatoria, como al instrumento internacional de la CBDP para
dotar de alcance la obligacién internacional del Estado colombiano frente a la
inclusién femenina.

Finalmente, en lo que toca a la distincién normativa segtn la cual los nifios
son impuberes hasta los catorce afios y las nifias hasta los doce, la Corte con-
cluy6 que la condicion juridica de la pubertad o impubertad en materia civil y
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comercial se encuentra ligada a la capacidad de negociar y en general a la libre
y auténoma disposicion sobre los derechos patrimoniales. Asf, lo instituido por
incapacidad por impubertad y la nulidad de actos juridicos celebrados en esta
condicién, se considera protector de los menores de edad, por tanto estd acorde
con establecido en la Constitucién. Sin embargo, establecer una distincién entre
hombres y mujeres en relacién con lo anterior, rifie totalmente con la Carta
Politica que prohibe otorgar tratos diferentes basados en el sexo.

En consecuencia, la Corte Constitucional declaré inexequibles el término
“varén” y la expresion “y la mujer que no ha cumplido doce”, contenidos en el
articulo 34 del Cédigo Civil. De esta forma, el articulo hara referencia a que se
identifique como impuber

[...] a todo el que no ha cumplido catorce anos. De tal manera que el articulo
34 del Cédigo Civil, resulta constitucional siempre y cuando se entienda que son
impriberes los menores que no han cumplido los 14 aiios independientemente de
si es varén o mujer y que son priberes los menores entre los 14 y los 18 afos inde-
pendientemente de si es varén o mujer, para todos los efectos.

Sentencia C-674 de 2005

En este proveido la Corte Constitucional resolvié una demanda de inconstitu-
cionalidad por medio de la cual se demandé el contenido del articulo 229 de
la Ley 599 de 2000, que tipifica el delito de violencia intrafamiliar en cuanto
suprimid la referencia al maltrato sexual como elemento del tipo penal. La Corte
no declaré inexequible dicho articulado al entender que el problema planteado
por el actor debe mirarse desde el conjunto de normas que regulan la materia.

En ese contexto se tiene que las modalidades de maltrato que pueden presentarse
en el seno de la familia remiten a problemas distintos —tanto asi, que la propia
demanda parte de enfatizar la diferencia que existe entre el maltrato sexual y los
otros tipos de maltrato—, para los cuales el legislador ha previsto soluciones también
distintas, sin que pueda sefialarse que, por imperativo constitucional, el tratamiento
que debe darse a las distintas modalidades de violencia sea idéntico. En ese con-
texto, el legislador ha previsto unos tipos penales diferenciados para enfrentar las
distintas modalidades de violencia, y cae dentro del dmbito de configuracion legis-
lativa el desarrollo de la mejor respuesta para enfrentar las situaciones marginales
de maltrato sexual, que no quepan dentro de los tipos penales de violacién y de
actos sexuales abusivos y que tampoco pueden encuadrarse como maltrato fisico o
psicolégico, sin que, en principio, pueda decirse que por imperativo constitucional,
tales conductas deban ser objeto de sancién penal.

Finalmente, es relevante que en la sentencia la Corte llevé a cabo un andlisis de
la violencia intrafamiliar en el que sefiala que entre las personas mas vulnerables



Capitulo 3. Estudio sobre la aplicacion de la Convencién Belém do Pard... 67 |

al maltrato se encuentran las mujeres y los nifios. En ese sentido la Corte puso
de presente que

[...] la legislacién de los Estados orientada a erradicar toda forma de violencia
intrafamiliar, se inscribe en el marco de instrumentos internacionales, que, de ma-
nera general, proscriben cualquier tipo de violencia, incluyendo la que se produce
en el niicleo familiar, y que se orientan al establecimiento de medidas de proteccién
en beneficio de quienes se encuentran en condiciones de especial vulnerabilidad.

Asi por ejemplo, el alto tribunal entendié que la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer establece la
obligacion a los Estados de “[...] incluir en su legislacién interna normas penales,
civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso”.

De conformidad con lo anterior, puede evidenciarse que mediante su senten-
cia la Corte determiné que la legislacién nacional debe ser coherente con las
obligaciones internacionales adquiridas por el Estado colombiano a partir de
la ratificacién de los tratados internacionales que proscriben toda forma de
violencia contra la mujer y resalta como una de sus obligaciones la de adoptar
medidas de toda naturaleza con la finalidad de prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, para lo cual acudi6é a la CBDP como fundamento
juridico de los mencionados deberes.

Sentencia C-822 de 2005

Por medio de esta sentencia, la Corte Constitucional resolvié una demanda de
inconstitucionalidad por medio de la cual se demandaron los articulos 247%,

248%, 249°" y 250% de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Codigo de

Procedimiento Penal”. El actor considera que dichas disposiciones

[...] desconocen los derechos al respeto de la dignidad humana (art. 1, CP), ala
intimidad (art.15, CP), ano ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes
(Art.12, CP), a no autoincriminarse (art.33, CP) y a la presuncién de inocencia,
(art.29, CP) porque a través de ellos se transforma al individuo y su cuerpo en
objeto de investigacion penal, se desconoce su autonomia al someterlo a este tipo
de medidas aun sin su consentimiento, se lo obliga a aceptar la prdctica sobre su
cuerpo de medidas invasivas, lesivas de su dignidad. Asi mismo, sostiene que cuando

85. Este articulo consagra la denominada inspeccién corporal.

86. Este articulo consagra el denominado registro personal.

87. Este articulo consagra la obtencién de muestras que involucren al imputado.

88. Este articulo consagra el procedimiento en caso de lesionados o de victimas de agresiones
sexuales.
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se fuerza al imputado a aceptar este tipo de prdcticas, se le estd obligando a algo
equivalente a declarar contra st mismo.

En esta sentencia, la Corte Constitucional analizé si dichas medidas eran ne-
cesarias, razonables y proporcionadas, sobre la base de que las intervenciones
corporales pueden vulnerar un gran espectro de derechos. Este examen fue
llevado a cabo desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho comparado y en él se establecié que estas medidas deben
tomarse con base en exigencias formales y materiales orientadas a impedir una
incidencia excesiva en los derechos fundamentales en juego. Al respecto, la
Corte consider6 que “[...] por ello se ha entendido que la constitucionalidad
de tales medidas depende del respeto del principio de proporcionalidad; esto
es, que no tengan una incidencia desproporcionada en los derechos”.

En ese sentido, el alto tribunal cita una serie de tratados internacionales para
evaluar la proporcionalidad de la extraccién de muestras corporales en las vic-
timas de delitos sexuales y de delitos contra la integridad fisica. Asf las cosas,
entendi6 que varios “[...] instrumentos internacionales muestran una tenden-
cia a la adopcién de medidas para evitar una segunda victimizacién y a crear
programas y mecanismos de apoyo y orientacién a las victimas del delito. Sin
embargo, esa tendencia no cobija la posibilidad de impedir de manera absoluta
y en cualquier caso, sin importar la gravedad del delito investigado, la practica
de pruebas ante la oposicién de la victima”.

Entre los tratados citados se encuentra la Convencién Interamericana para
prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer la cual establecié
como deberes de los Estados “[...] tomar todas las medidas apropiadas [...] para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o
la tolerancia de la violencia contra la mujer” y a “[...]establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que
incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos”.

En esta sentencia es pertinente sefialar que la Corte cité jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos que ha tratado el tépico de la proteccién
de la intimidad y la dignidad de las victimas de delitos sexuales. Asi por ejemplo,
cit6 los casos Laskey, Jaggard y Brown contra el Reino Unido,” Aydin contra

89. Citado por la Corte Constitucional. Corte Europea de Derechos Humanos, Laskey, Jaggard
y Brown contra el Reino Unido, febrero 19 de 1997. Los peticionarios eran tres homosexua-
les condenados por la realizacién de actos sadomasoquistas llevados a cabo en privado y con
el consentimiento de sus participantes. Las practicas sadomasoquistas implicaban la realiza-
cién de distintas formas de maltrato fisico que causaban heridas, sangrado y cicatrices, y que
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Turquia® y Baegen contra Paises Bajos.” Estas citaciones evidencian el didlogo

transjudicial entre la Corte Constitucional y diversas instancias jurisdiccionales

internacionales, concretamente la Corte Europea de Derechos Humanos.

De igual manera, este didlogo transjudicial entre la Corte Constitucional y los

6rganos del SIDH se evidencia en la sentencia C-822/05 que cit6 los informes

de Ia Comisién Interamericana de Derechos Humanos dirigidos a proteger la

intimidad de la victima y consider6 la violacién como una forma de tortura.

Ast, en el caso 12.350 contra Bolivia, la Comision aceptd que la victima empleara
un nombre ficticio, teniendo en cuenta el impacto negativo que la divulgacion de su
identidad tendria en las circunstancias del caso para su intimidad y seguridad, ast
como para protegerla de las consecuencias negativas de la investigacion.”

90.

91.

92.

segtin el Estado generaban un alto riesgo de transmisién del VIH/Sida y generaban dafios
a la salud e integridad que debian ser prevenidos, aun en el caso de que los participantes
hubieran dado su consentimiento. Los exdmenes médicos practicados a los peticionarios no
mostraron que el riesgo alegado por el Estado se hubiera concretado, pero la Corte Europea
consider6 que en el contexto de una sociedad democratica, el Estado podfa investigar y
sancionar penalmente conductas que amenazaran la salud de las personas.

Citado por la Corte Constitucional. Corte Europea de Derechos Humanos, Aydin contra
Turquia, caso 23178 de 1994, 25 de septiembre de 1997. Aydin era una ciudadana turca
de origen kurdo de diecisiete afios de edad en la fecha de los hechos. Aydin fue detenida
junto con su padre y cufiada para ser interrogados por sus supuestos vinculos con el Partido
de los Trabajadores del Kurdistdn. Durante su detencién, fue separada de sus familiares, le
vendaron los ojos, la golpearon, la desnudaron y la violaron. Tres dias después fue liberada.
Luego de poner en conocimiento de las autoridades lo ocurrido, el fiscal encargado del caso
ordené que la victima fuese examinada por tres médicos diferentes, sin experiencia en casos
de violacién, para que determinaran si era virgen antes de los hechos y si existia alguna evi-
dencia de heridas fisicas. Los médicos certificaron que habia rasgadura del himen y algunos
moretones en la cara interna de las piernas de Aydin, pero su falta de experiencia impidié
determinar la antigiiedad de las heridas. El gobierno alegé que ni Aydin ni sus familiares
habfan estado detenidos y que la muchacha sostenia relaciones sexuales con dos miembros
del Partido de los Trabajadores del Kurdistan. El fiscal no ordené ni practicé ninguna otra
prueba y dio por terminada la investigacién. En el caso ante la Corte Europea, la deman-
dante alegd que la omisién de las autoridades para realizar una investigacién adecuada le
impidi6 acceder a la justicia y obtener una reparacién adecuada.

Citado por la Corte Constitucional. Corte Europea de Derechos Humanos, Baegen contra
Paises Bajos, octubre 27 de 1995. En 1986 una mujer que solicita ser identificada como Ms.
X, denuncia haber sido violada por dos hombres y opta por permanecer en el anonimato
durante el procedimiento penal. La victima reconoce a uno de sus agresores en un proceso
de identificacién a través de un espejo y posteriormente lo confronta fisicamente. Lo reco-
noce no solo por su apariencia, sino por su voz, por lo cual es condenado. Posteriormente,
ante la Corte Europea alega que se le habfan violado sus derechos a la defensa y al debido
proceso porque su condena se basé en el testimonio de una persona anénima que no fue
posible controvertir en el juicio.

En el caso 12.350 contra Bolivia, la Comisién protegié la intimidad de la peticionaria, em-
pleando un nombre ficticio, teniendo en cuenta la naturaleza de las violaciones y su posible
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En el caso 11.565, la Comisién también reconocié la violacion como una forma
de tortura y cuestiond la necesidad del segundo examen ginecoldgico ordenado por
el juez militar para determinar la violacién de las victimas, teniendo en cuenta que
el primer examen ginecolégico no ofrecia ninguna duda sobre la ocurrencia de los
hechos y habia sido realizado siguiendo todas las recomendaciones de Naciones
Unidas para este tipo de investigaciones.”

Luego del andlisis de fondo, la Corte Constitucional declar6 exequibles los
articulos 247, 248 y 250 de la Ley 906 de 2004. Por su parte, el articulo 247 fue
declarado exequible sobre la base de que en el curso de toda investigacion penal
es pertinente llevar a cabo una inspeccién corporal para obtener elementos
materiales probatorios y evidencias indispensables para esclarecer los hechos
y velar por la proteccién de las victimas. Sin embargo, precisé que la inspec-
cién corporal siempre requerird una autorizacién previa del juez de control de
garantias, quien velara que se cumplan los criterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida.

En relacion con el articulo 248 que consagra el denominado registro personal,
la Corte lo declar6 exequible en el entendido de que la finalidad de asegurar
la investigacién de los hechos, proteger a la comunidad y especialmente a las
victimas y asegurar la conservacién de la prueba, constituyen fines legitimos y
expresamente consagrados en la Constitucion. De igual manera, concluy6 que
es necesario cuando no existe otro medio a través del cual se pueda recuperar la
evidencia fisica y es proporcional, en cuanto que “[...] enfrenta el interés putblico
en la investigacion del delito, en la proteccién del bien juridico penalmente tute-
lado y en la garantia de los derechos de las victimas, con el interés del individuo
afectado por la medida en no ser sometido a restricciones de sus derechos”.

En relacion con el andlisis de constitucionalidad del articulo 249 que consagra
la obtencién de muestras que involucren al imputado, la Corte Constitucional
se declar6 inhibida para pronunciarse sobre el pardgrafo del articulo mencio-

impacto negativo en la vida privada de la victima de acceso carnal violento y de violacién
del domicilio.

93. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso 11.565 (Ana, Beatriz y Celia Gonza-
lez Pérez contra México, admitido el 19 de noviembre de 1999, Decisién: abril 4 de 2001.)
Las victimas eran tres menores de edad y su madre, miembros de la comunidad indigena
Tzeltal, quienes habfan sido detenidas e interrogadas por pertenecer supuestamente al Ejér-
cito Zapatista. Durante su detencién, fueron golpeadas y violadas varias veces por cerca de
treinta soldados. El caso fue inicialmente asignado al fiscal federal quien ordené la préc-
tica de un examen ginecoldgico que confirmé el relato de las victimas. Posteriormente,
fue transferido a un fiscal militar quien ordené un nuevo examen ginecoldgico, pero las
victimas rechazaron su prictica por considerar que tal examen constitufa una tortura sico-
l6gica. Debido a los hechos, las victimas fueron obligadas a abandonar su comunidad, pues
la violacién era un acto repudiado por su cultura.
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nado (que regula la inspeccién en la escena del hecho) en el sentido de que
aun cuando la demandante cuestion el articulo 249 de la Ley 906 de 2004,
no hizo ningdn cargo concreto y especifico contra el paragrafo. Por otra parte,
la Corte declar6 exequible el articulo 249 utilizando los mismos argumentos
que sirvieron como fundamento para la declaratoria de exequibilidad de los
articulos 247 y 248; es decir, establecié que la medida obedece a un fin legitimo,
es necesaria y proporcional.

Finalmente, declaré exequible el articulo 250 de Ia Ley 906 de 2004 que regula el
procedimiento en caso de lesionados o de victimas de agresiones sexuales, sobre
la base de que, en abstracto, el reconocimiento y la practica de exdmenes a la
victima es idénea, necesaria y proporcionada. Ser4 la labor del juez de control de
garantias evaluar si en cada caso especifico la medida cumple dichos requisitos.

Sentencia C-355 de 2006

A través de esta sentencia, la Corte Constitucional resolvié varias demandas de
inconstitucionalidad que se presentaron contra los articulos 122, 123 (parcial) y
124 del Codigo Penal Colombiano. En este fallo se declaré la constitucionalidad
condicionada de las normas demandadas, en el entendido de que:

No se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrup-
cién del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada
por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable
su vida, certificada por un médico; vy, (i) Cuando el embarazo sea el resultado
de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de
6vulo fecundado no consentidas o de incesto.

La Corte realizé un andlisis del derecho a la vida y de los tratados internacio-
nales de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
a partir del cual concluyé que de estos

[...] no se desprende deber de proteccion absoluto e incondicional de la vida en
gestacién; por el contrario, tanto de su interpretacion literal como sistemdtica
surge la necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros derechos, principios
vy valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos, ponderacién que la Corte Interamericana

de Derechos Humanos ha privilegiado.

Notese en la cita textual del parrafo anterior, que el maximo tribunal menciond
que la Corte IDH ha privilegiado un criterio de ponderacién; sin embargo, es
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curioso que no haya citado los casos en los cuales se ha efectuado dicho ejercicio
por parte del Tribunal Interamericano.

Cabe mencionar también que en la sentencia, la Corte Constitucional hizo un
andlisis sobre los derechos fundamentales de las mujeres en la Constitucién
Politica de Colombia y en el derecho internacional a partir del cual mencioné
una serie de tratados internacionales, entre los cuales se encontraba la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, entendiéndolo como

[...] uno de los instrumentos mds importantes para la proteccién de los derechos
de las mujeres ante las diversas formas de violencia a que estan sometidas en los
diversos espacios de su vida. Ella ha determinado dos elementos que la hacen
especialmente efectiva: una definicién de violencia contra la mujer, que considera
estos actos como violatorios de derechos humanos vy las libertades fundamentales,
tomando en cuenta los abusos que ocurren tanto en el dmbito piiblico como en
el privado; v, el establecimiento de la responsabilidad del Estado por la violencia
perpetrada o tolerada por este dondequiera que ocurra.

Aunado a lo anterior, el Tribunal Constitucional consideré que los tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitu-
cionalidad, constituyen un limite a la potestad de configuracion del legislador
en materia penal, entre los cuales se encuentra la convencién mencionada.

De igual manera, en este fallo la Corte hizo un anlisis de diferentes decisiones en
materia de aborto, emanadas de érganos jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales
del orden universal y regional. Asi las cosas, en este fallo se citaron dictdmenes
del Comité de Derechos Humanos, del Comité contra todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer, del Comité de los Derechos del Nifio, del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y se nombraron informes de la
Comisién Europea y la Comision Interamericana y fallos de la Corte Europea
de Derechos Humanos.

Finalmente, la Corte Constitucional se refiri6 al caracter vinculante de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana, indicando que esta “[...] constituye una
pauta relevante para la interpretacion de los enunciados normativos contenidos
en instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de constitucionali-
dad, cosa diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el caracter
de bloque de constitucionalidad”.

Sentencia C-540 de 2008

Por medio de esta sentencia la Corte Constitucional conocié una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 12 (parcial) de la Ley 33 de 1985 “Por
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la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con
las prestaciones sociales para el Sector Piablico”.

En la sentencia se revisé si el aparte cuestionado del articulo 1° de Ia Ley 33
de 1985 era inconstitucional por haber consagrado la misma edad en hombres
y mujeres para acceder a la pension de jubilaciéon. En este sentido la Corte se
formulé el siguiente interrogante: “iIncluye la obligacién constitucional (art. 13
C.N) de introducir distinciones en la ley para favorecer al grupo de las mujeres,
la obligacion de diferenciar por razén de sexo, en la configuracion del requisito
de la edad para pensionarse?”.

A fin de resolverlo, la Corte analiz6 las dimensiones de la igualdad especifica-
mente, a saber, la igualdad real y efectiva, como fundamento de las denominadas
acciones afirmativas. De esta manera, se plante6 que no solo la Constitucién
permite la adopcién de medidas a favor de la mujer como grupo marginado o
discriminado con el fin de lograr su inclusién, sino que ello esta permitido por
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

Encontrd, ademds, que la norma acusada no contradice el articulo 13 de la
Constitucion Politica y no representa un desconocimiento de mandatos cons-
titucionales que imponen el deber especifico de protecciéon a las mujeres. Por
ende, la Corte declar6 la exequibilidad de la norma.

Sentencia C-776 de 2010

Por medio de esta sentencia, el Tribunal Constitucional resolvié una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra los articulos 13 (parcial) y 19 (parcial)
de la 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 Codigo Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996y se
dictan otras disposiciones”.

El problema juridico planteado por la Corte consistié en

[...] determinar si las prestaciones incluidas en los planes obligatorios de los
regimenes contributivo vy subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, relacionadas con el alojamiento vy la alimentacion para las mujeres victimas
de la violencia: (i) pueden ser entendidas como parte del derecho a la salud (C.
Po. art. 49) y (i) si las mismas desconocen el principio de destinacién especifica
de los recursos de las instituciones de la seguridad social, consagrado en el articulo
48 de la Carta Politica.
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La Corte analizé varios aspectos, entre los cuales se encuentra la proteccion a la
mujer en el derecho internacional y mencioné que uno de los esfuerzos a nivel
latinoamericano para lograr dicha proteccion y erradicar todo tipo de violencia
contra la mujer estd plasmado en la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

La Corte concluy6 que las expresiones impugnadas

[...] no desconocen las previsiones de los articulos 48 y 49 de la Constitucion
DPolitica, por cuanto (i) las prestaciones de alojamiento y alimentacién establecidas
en favor de la mujer victima de wviolencia hacen parte derecho a la salud; (ii) el
Legislador, en ejercicio legitimo de sus potestades, ha decidido que los recursos
para proveer tales prestaciones estardn a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Por ésta razén, tampoco se viola el principio de especificidad de
los recursos del Sistema de Seguridad Social.

Por ende, la Corte declaré exequibles las normas demandadas.

Sentencia C-985 de 2010

Por medio de esta sentencia la Corte conocié de una demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 10 (parcial) de la Ley 25 de 1992:

Anrticulo 10. El articulo 156 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 6 de la
ley primera de 1976 quedara asi: “El divorcio solo podrd ser demandado por el
cényuge que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan y dentro del térmi-
no de un ano, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos respecto de las
causales 14y 7% o desde cuando se sucedieron, respecto a las causales 24, 3¢, 4¢
y 54, en todo caso las causales 14y 7¢ solo podran alegarse dentro de los dos afos
siguiente a su ocurrencia’.

Los actores afirman que el articulo desconoce los articulos 1, 2, 5, 15, 16, 18 y
42 de la Carta, por cuanto establecen un término de caducidad o prescripcién
para iniciar la demanda de divorcio.

El problema juridico por resolver es el siguiente:

El articulo 10 de la Ley 25 de 1992, que modificé el articulo 156 del Cédigo Civil,
dispone que el divorcio solamente podrd ser solicitado por el conyuge inocente, es
decir, aquel que no incurrié en las conductas descritas en el articulo 6 del la Ley
22 de 1995, modificatoria del articulo 154 del Cédigo Civil. Tal demanda, sin
embargo, debe ser interpuesta dentro de unos términos de caducidad precisos, estos
son en primer lugar, las demandas basadas en las causales de divorcio previstas en
los numerales 1° (velaciones sexuales extramatrimoniales) y 7° (conductas ten-
dientes a corromper o pervertir al otro conyuge, un descendiente u otras personas
del niicleo familiar) del articulo 6 de la misma ley, deben ser interpuestas por el
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coényuge inocente dentro del término de un ano contado a partir de cuando este
tuvo conocimiento de su ocurrencia y, en todo caso, dentro de un término no mayor
a dos anos contados desde cuando efectivamente tuvieron lugar las conductas. En
segundo lugar, las demandas fundamentadas en las causales 2° (grave incumpli-
miento de los deberes conyugales que impone la ley), 3° (ultrajes, maltrato cruel vy
maltratamientos de obra), 4° (embriaguez habitual) y 5° (uso habitual de sustancias
alucinégenas o estupefacientes, salvo prescripcion médica), deben ser alegadas ante
la jurisdiccion dentro del término de un afio contado desde cuando sucedieron.

En consecuencia, lo que se debfa determinar era si el articulo 10 de la Ley 25
de 1992 —que modificé el articulo 156 del Cédigo Civil—, impone un término de
caducidad desproporcionado para el ejercicio de la accién de divorcio desde el
punto de vista de los derechos a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad
y a la dignidad de los conyuges que desean terminar el vinculo matrimonial.

La Corte, al efectuar su an4lisis, determind que la medida no es necesaria desde
una perspectiva constitucional y tampoco es proporcional en cuanto “[...] anula
el derecho de los cényuges al divorcio e interpreta su silencio de una forma que
no siempre coincide con su voluntad”.

De igual manera, encontré que establecer dicho término de caducidad frente a
causales que envuelven conductas tales como la violencia doméstica es total-
mente desproporcionado, maxime si se tiene en cuenta que el mayor niimero
de victimas de esta situacién son las mujeres. Al respecto, la Corte referencio
que el derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido el derecho
de las mujeres de vivir sin violencia. Un ejemplo de este caso es la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
que califica la violencia contra las mujeres como una forma de discriminacién
por razones de sexo y obliga al Estado a que adopte medidas para combatirla.

Finalmente, declar6 inexequible la expresion “[...] en todo caso, las causales
12y 72 solo podran alegarse dentro de los dos afios siguiente a su ocurrencia”

contenida en el articulo 10 de la Ley 25 de 1992.

Proteccion a la mujer embarazada

A través de la Sentencia T-088 de 2008, la Corte Constitucional resolvié
una accién de tutela interpuesta por Leidy Maritza Osorio Gil contra la EPS
Comfenalco por los siguientes hechos:

1. Estaba afiliada a Comfenalco en calidad de beneficiaria de su padre Luis
Fernando Osorio. A finales del 2006 quedé embarazada y al momento de
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interponer la accién de tutela contaba con ocho meses de embarazo. La EPS
le prest6 los servicios que por su condicién de madre gestante requeria.

2. Antes de cumplir los dieciocho, afios de la EPS le informaron que no se
“[...] preocupara por cumplir la edad dado que la EPS [le] cumplia (sic) todo
lo del parto y no cubria lo que tuviera que ver con el bebe, pues debia ser
afiliado al Sisbén a partir del nacimiento para lo que debfa ser encuestado”.

3. Sin embargo, “como [cumplié] los dieciocho afios el 24 de mayo de 2006
[fue] retirada a los (sic) 15 dias y no [la] atienden [,] porque [aparece] por
fuera del sistema”.

4. Es madre soltera y depende econémicamente de sus padres, de los cuales
el inico que trabaja es su progenitor, que lo hace como vigilante.

5. “[...] Termin6 en noviembre 31 de 2006 el grado 11 y apenas [cumplié] la
mayoria de edad en mayo 24 del presente afio, ademas [cuenta] con ocho
meses de embarazo y solo (sic) [le] falta un mes para el parto, razén por
la cual y en razén (sic) al retiro [ha] quedado totalmente desprotegida en
materia de salud, de controles y en cuanto a la continuidad de [su] estado
de gravidez”.

6. “No [tiene] forma de que se [le] atienda en los Gltimos controles ni en el
parto [...]".

7. “[Sufre] de asma, para lo cual [le] han recomendado Salbutamol; y el bebé,
seglin la primera ecografia, aparecia con un hematoma que tiene que ser
objeto de revisién y control y [debe] ser sometida a tGltima ecografia para
determinar sus condiciones de salud [,] ya que viene atravesado en sentido
anteroposterior y la cavidad uterina no contacta las partes fetales [...]".

El problema juridico que debi6 resolver la Corte en el caso objeto de estudio,
consistié en establecer si al suspenderle el servicio de salud a la accionante (quien
se encontraba en estado de gravidez) bajo el supuesto de que al ser mayor de
edad no podia seguir siendo beneficiaria de su padre, se les transgredieron a ella
y a su hijo derechos fundamentales. Para resolver el anterior problema, Ia Corte
revisé la proteccién de la mujer embarazada como sujeto de especial protecciéon
desde el fundamento constitucional como internacional™.

94. Para un desarrollo del 4mbito internacional en materia de derechos de la mujer gestante,
ver entre otros el trabajo de las profesoras Lopez y Pacheco (2010). Por ejemplo, del rastreo
llevado a cabo y la importancia del tema en el 4mbito internacional, han sostenido que la
proteccion de la mujer en embarazo “[...] aparece consagrada en miltiples instrumentos
internacionales que han sido aprobados por el Estado colombiano, tales como la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos (articulo 25), el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10.2), la Convencién sobre la eliminacién de todas
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Por su parte, a partir de los convenios suscritos, la Corte Constitucional se basé
en el articulo 4° de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer a través del cual se establece que

[...] toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de
todos los derechos humanos vy a las libertades consagradas por los instrumentos
regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden,
entre otros: a) El derecho a que se respete su vida; b) El derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral; e) El derecho a que se respete la dignidad
inherente a su persona y que se proteja a su familia [...].

De igual forma, en dicha Convencidn se establecié, como parte del derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia “[...] a ser libre de toda forma de
discriminacién (articulo 62)”. Como obligacién de los Estados parte, se sefiald
en este sentido el articulo 72 que establece que se debe

[...] adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas
a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia [...]; b) actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer; [...]
d) adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier
forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad [...].

Finalmente, ordené a la EPS Comfenalco a afiliar a Leidy Maritza Osorio Gil y
a su hijo quienes deberdn permanecer afiliados por lo menos durante el primer
afio de vida del menor:

Al terminar dicho afio de proteccién, la EPS tendrd, ademds, la obligacién de
acompanar a la accionante hasta que tanto ella como su hijo sean afiliados a otra
entidad, ya sea del régimen subsidiado o del contributivo; obligacién que implica,
entre otros, el deber de no desafiliarlos sino hasta cuando la actora y su unigénito
cuenten con otra empresa promotora de salud, indicar que documentos requiere
para la afiliacién vy sefialar las normas pertinentes de los diferentes regimenes.

De igual manera, ordené a la EPS Comfenalco a

[...] instalar durante un ano y en sitios visibles y de informacion al priblico, asi como
en todo centro de salud y salas de espera de la EPS, afiches en los que se anuncie
que las mujeres y los niflos menores de un afo son sujetos de especial proteccion
constitucional y que la continuacion en la prestacion del servicio de salud hace parte
fundamental del derecho a la salud, por lo que no se puede interrumpir. Dichos
afiches deberdn contener la parte resolutiva de esta providencia.

las formas de discriminacién contra la mujer, de 1979 (art. 11 numeral 2° literal b, y art.
12 numeral 2°), el Convenio 111 de la OIT, el Convenio No. 3 sobre la proteccién de la
maternidad de 1919, el Convenio 103 de 1952, con la Recomendacién 95, entre otros”.
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Conflicto armado interno

Por medio de la Sentencia T-496 de 2008, la Corte Constitucional resolvié una
tutela instaurada por Patricia Buritica Céspedes, en nombre propio y en repre-
sentacién de la Alianza Iniciativa de Mujeres Colombianas por la Paz (IMP)
y otras mujeres victimas de la violencia, contra el Ministerio del Interior y de
Justicia y la Fiscalia General de la Nacién.

Las accionantes afirman que cuando las victimas acuden a Justicia y Paz a
denunciar su caso, se exponen a ser revictimizadas por cuanto son objeto de
amenazas, lo cual conlleva la imposibilidad para ellas de ejercer su derecho
efectivo a la justicia.

El riesgo que afrontan lo fundamentan en los siguientes hechos:

(i) El asesinato —el 1° de febrero de 2007— de la senora Yolanda Izquierdo Berrio,
campesina que lideraba la reclamacion de titulos de tierras de ella y de 700 fa-
milias mds que fueron despojadas por los paramilitares, a pesar de las denuncias
que habian presentado ante la Fiscalia General de la Nacién. Como consecuencia
del asesinato de esta lider las familias que representaba se estdn retirando de los
procesos de Justicia y Paz. (it) El asesinato —el 7 de febrero de 2007— de la sefiora
Carmen Cecilia Santana Romana, quien se desempefiaba como dirigente sindical
del Sindicato Nacional de Trabajadores del Sector Bananero. El asesinato se produjo
cuando Carmen Cecilia pretendia constituirse como victima dentro de los procesos
de Justicia y Paz, por el asesinato de su esposo a manos de la AUC en el aflo de
1995. (iii) El asesinato —el 14 de marzo de 2007— en Hatonuevo (Guajira) de la
sefiora Osiris Jacqueline Amaya Beltrdn, perteneciente a una comunidad Wayuii
vy que fue violada, secuestrada y asesinada por los paramilitares, al negarse a pagar
las extorsiones de que fue objeto. (iv) El asesinato —el 23 de abril de 2007 de la
sefiora Judith Vergara Correa, quien pertenecia a Corpades y trabajaba con la red
nacional de iniciativas por la paz (Redepaz).

En relacién con la situacién de vulnerabilidad o exposicion al riesgo que en-
frentan, sostienen que més de veinte personas han recibido amenazas contra su
vida o exigencias para que se retiren del proceso de justicia y paz.

En este caso, el problema juridico planteado consistié en establecer si los ac-
cionados (Ministerio del Interior y de Justicia y Fiscalia General de la Nacién)
han vulnerado los derechos fundamentales a una vida digna (articulo 11), a la
seguridad personal (articulo 11), al debido proceso (articulo 29) y a las garan-
tias judiciales y de acceso a la justicia (articulo 229) de las demandantes, en
razén a la manera como dichas autoridades han afrontado, en el marco de sus
competencias, el deber estatal de proteccién y de garantia de acceso a la justicia
debidos a las victimas en los procesos de esclarecimiento judicial de justicia y
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paz. Para resolver este problema juridico, la Corte se propuso responder diversos
interrogantes, entre ellos los concernientes a las obligaciones constitucionales e
internacionales sobre la proteccion de la mujer contra toda forma de violencia
—y en particular aquella que se deriva del conflicto armado- y sobre los riesgos
extraordinarios que debe soportar en razén de su sexo en el contexto del con-
flicto armado.

La Corte Constitucional considerd, entonces, que entre las obligaciones interna-
cionales en el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos cuyo
compromiso asumi6 el Estado colombiano, se encuentran las emanadas de la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer, la cual prevé que: “[...] la violencia contra la mujer constituye
una violacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales y limita
total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales
derechos y libertades”. A su vez, este tratado considera que “[...] la violencia
contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres. [...]
La eliminacién de la violencia contra la mujer es condicién indispensable para
su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacién en todas
las esferas de vida”.

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia Contra la Mujer también fue invocada por la Corte Constitucional en el
presente caso cuando consider el riesgo que afecta a la mujer en los contextos
del conflicto armado. Al respecto, recordé el deber de prevenir la violencia
contra la mujer consagrado en el articulo 72 del mencionado tratado, el cual
establece que los Estados partes deberan “[...] adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: [...]; (b) actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”.
Frente a los riesgos especificos y las cargas extraordinarias que les impone por su
sexo el conflicto armado, la Corte Constitucional acudié a los distintos informes
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que han aludido a la
agudizacién y potenciacién en el marco del conflicto armado de las condiciones
de violencia y discriminacién a que ha sido sometida histéricamente la mujer
y el impacto diferenciado que genera tal circunstancia. Asi por ejemplo cit6
apartes del informe de la CIDH denominado “Las mujeres frente a la violencia
y la discriminacién derivadas del conflicto armado en Colombia”.
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Finalmente, la Corte tutel6 los derechos fundamentales a la seguridad personal,
la integridad, la vida y el acceso a la justicia de las accionantes y ordend a las
entidades accionadas actualizar el estudio de riesgo de las accionantes y

[...] desarrollar las acciones necesarias orientadas a efectuar una revisién integral
del programa de proteccién de victimas vy testigos de la Ley de Justicia y Paz, a fin
de adecuarlo a los principios y elementos minimos de racionalidad (Supra 8) que
conforme a la jurisprudencia y la prdctica internacional deben orientar y contener
una estrategia integral de proteccién satisfactoria de las victimas vy testigos de los
procesos en los que se investiga grave criminalidad o criminalidad de sistema, como
aquella de la cual se ocupan los procesos de esclarecimiento judicial de justiciay paz.

Conclusiones

La Corte Constitucional, en su labor de proteccién de los derechos humanos
de la mujer en Colombia, ha proferido incontables fallos sobre distintas te-
méticas asociadas a los derechos humanos de las mujeres, entre las cuales se
encuentran la proteccién especial de la mujer embarazada, lactante, cabeza de
familia, en situacién de discapacidad, victima del conflicto armado interno,
afrodescendiente, indigena, desplazada, victima de la violencia sexual y victima
de la discriminacién normativa, entre otras. En sus pronunciamientos la Corte
Constitucional ha dado aplicacién a la figura del bloque de constitucionalidad,
lo cual se evidencia en la constante citaciéon que hace el tribunal de tratados
internacionales que reconocen derechos humanos de la mujer.

En ese orden de ideas, de la busqueda jurisprudencial efectuada se encontré que
la Corte ha aplicado la CBDP en once de sus fallos, los cuales buscan proteger los
derechos de las mujeres. En la ratio decidendi de todos estos pronunciamientos,
el tribunal nacional ha invocado la CBDP con la finalidad de fundamentar su
decisién y dar solucién al caso objeto de controversia. Cabe anotar que el alto
tribunal siempre ha dado aplicacién a la CBDP con una funcién interpretativa,
mas no ha realizado una aplicacién directa del instrumento.

En relacion con los fallos nacionales basados en pronunciamientos de 6rganos
internaciones en materia de derechos humanos de mujeres, se evidenci6é que
de los once fallos basados en la CBDE, solo dos de ellos (C-822 de 2005 y T-496
de 2008) citaron informes de la CIDH. Por su parte, en la sentencia C-822 de
2005 se hizo mencién a un informe a través del cual se protegi6 el derecho a la
intimidad de una mujer victima de violencia sexual y se reconoci6 la violacion
como una forma de tortura. En lo que toca a la sentencia T-496 de 2008, se
citaron varios apartes del informe de la CIDH “Las mujeres frente a la violencia
y la discriminacién derivadas del conflicto armado en Colombia”.
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Contrario a lo anterior, en los fallos de la Corte Constitucional no se evidencié
un didlogo con la jurisprudencia de la Corte IDH que ha protegido los derechos
de las mujeres. Pese a la existencia de jurisprudencia nacional sobre mujeres
victimas de violencia sexual especialmente en el marco del conflicto armado
interno colombiano, la Corte Constitucional no ha hecho uso de sentencias
como el caso Penal Castro Castro contra Pert (2006) o el caso Gonzélez y otras
(campo algodonero) contra México (2009); o de manera més reciente el caso
Fernandez Ortega y otros contra México (2011), que le hubiesen sido utiles al
momento de fundamentar sus decisiones.

No obstante lo anterior, cabe advertir que en la sentencia C-355 de 2006 la
Corte hizo alusién a la necesidad de ponderar la vida en gestacién con otros
derechos, valores y principios constitucionales e internacionales con base en
los criterios que ha utilizado la Corte IDH. Sin embargo, llama la atencién
que el Tribunal no haya indicado cuéles son esos criterios ni la jurisprudencia
regional que los ha desarrollado. En esta misma sentencia, la Corte se refirié
al carécter vinculante de la jurisprudencia interamericana y su utilidad como
pauta relevante para la interpretacién de los tratados que forman parte del
bloque de constitucionalidad.

Finalmente, es pertinente sefialar que pese a que la Corte Constitucional no ha
utilizado la jurisprudencia de la Corte IDH, s lo ha hecho en relacién con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tal es el caso de
dos de las sentencias estudiadas: C-822 de 2005y C-355 de 2006. En la primera
de ellas se citaron varios casos que han desarrollado el asunto de la proteccion
del derecho a la intimidad y dignidad de las victimas de delitos sexuales; y en
la segunda se referenciaron algunos sobre el tema del aborto.

Por todo lo anterior, se puede afirmar que la Corte Constitucional le ha otorgado
un papel muy importante a la CBDP como fundamento juridico de sus fallos; no
obstante, es el comienzo del empleo del instrumento como fundamento de sus
fallos pero no su aplicacién directa. Es de anotar que esta misma relevancia no
se le ha otorgado a la jurisprudencia de la Corte IDH al no encontrar ningtn
fallo que la cite.
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Serton, la jaula se ha vuelto pdjaro.
{Qué haré con el miedo?
Alejandra Pizarnik

Introduccion

La Ley 1257 de 2008 es la respuesta del Estado colombiano frente al recono-
cimiento y posterior mandato de erradicacién y eliminacién de la violencia
padecida por la mujer. Entre sus avances se encuentra el tratamiento de la
autonomia del sujeto de derechos (mujer) sin mediatizar su reconocimiento
por su participacién en la familia o en la maternidad o limitar su proteccién
como sujeto vulnerable a la esfera doméstica o privada. Es la positivizacién de
conceptos que se presentaban como indeterminados y ofrecfan dificultades para
su consideracién en materia de reclamos de justicia. Ahora bien, esta ley —al
igual que todas las normas de orden nacional- comporta un reto adicional.
Colombia, como pais de municipios, encuentra uno de sus mayores retos de
gobierno y desarrollo progresivo en la diversidad de sus realidades territoriales
y en una exigente distribucién de sus propios recursos, abriendo de esta manera
una brecha entre la validez de la ley y su cumplimiento.

Razones de esa distancia son, entre otras, la incapacidad de las administraciones
municipales para adelantar cambios y ajustes de agenda sin la presién organizada
de grupos de poder, que impide a sectores marginados o desfavorecidos el acceso
a las esferas de decision de sus comunidades. Para las mujeres —invisibilizadas
histéricamente—, este hecho, pese a la realidad estadistica, es un contrasentido.
La lucha por sus reivindicaciones no es contramayoritaria sino contrahegemo-
nica, pues el desfavorecimiento no se debe al hecho de ser minorfa sino de no
ostentacién de poder. Es decir, tras el reconocimiento de que se trata de practicas
y politicas construidas con base en una posicién hegemoénica de la concepcién
patriarcal de la sociedad, surge la propuesta de “otra” construccion, contraria
—en el sentido de diferente mas que de opuesta— que se intenta a partir de una
posicién desposeida de poder.
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La misma Constitucién de 1991 refleja la inequidad numérica en su elabora-
cién. La Carta completa dos décadas de vigencia y se le ha reconocido (pero
también vez cuestionado) si se trata de una declaracién que representa los
deseos del constituyente de producir efectos inspiradores y plausibles en la
construccién de una sociedad que quiere ser repensada, o si contiene dispositi-
vos de cumplimiento inmediato que configuren esos efectos y no los proponga
como una mera expectativa de correccion. La redacciéon de la Constitucion
estuvo en cabeza de una Asamblea compuesta por setenta y tres miembros de
los cuales solo cuatro eran mujeres.” En su primera referencia a la mujer, esta
se protege en funcién de su participacion en el nicleo familiar® de manera
auténoma y preferente; solo en el articulo 43 manda proteccién a la mujer
en razén de su condicién de discriminada. Sin embargo, la Ley 1257 de 2008
es el desarrollo directo por interpretacion extensiva, asegurada en el articulo
93 del Estatuto Constitucional que atempera el desarrollo constitucional al
lineamiento de los progresos internacionales en el reconocimiento de los
derechos de las mujeres.

En consideracién a estos dos fenémenos, a las disposiciones internacionales que
comprometen al Estado colombiano por medio de Ia Ley 1257 de 2008 y a las
condiciones de los municipios colombianos (obligados pero no necesariamente
preparados), en este Gltimo capitulo se plantea una propuesta metodolégica
para el cumplimiento de la ley a nivel municipal, la cual se inicia con una
justificacién de la necesidad de demandar la implementacion de esos procesos
y de eliminar los obst4culos que impiden su ejecucién a pesar de ser un man-
dato constitucional y legal. De los 6rganos de gobierno municipal se obtienen
las tradicionales respuestas evasivas,” lo cual y ante la urgencia de aplicar la
ley determina su implementacién por parte de la misma comunidad con el
apoyo de la academia. Esto en consonancia con acciones que rectifiquen la
ausencia de la mujer en la discusién e incluyan la compleja diversidad étnica

de Colombia.

La propuesta ofrecida al final de este documento no es otra cosa que la expectati-
va de que las politicas pablicas establecidas a nivel nacional sean implementadas
localmente, para que sus beneficios de progreso social lleguen efectivamente a
las comunidades tradicionalmente rezagadas. Sin embargo, conforme al proceso

95. Las mujeres que participaron en la Asamblea Nacional como constituyentes fueron Aida
Abella, Marfa Mercedes Carranza, Marfa Teresa Garcés y Helena Herrén.

96. Articulo 42 C.

97. “Si las autoridades reconocen la existencia de un problema no quiere decir que lo puedan o
que lo piensen solucionar [...] Las autoridades publicas pueden también aceptar el proble-
ma pero reglamentarlo solo en sus aspectos menores sin tocar el fondo” (Roth, et al., 2003,

p. 70).
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de adecuacién a las particularidades de cada municipio, queda por desarrollar la
formula especifica para cada entidad territorial, siempre y cuando las diferencias
generen unas estrategias ajustadas y no la relativizacién bajo pretexto alguno de
indole cultural, presupuestal o de intereses que margine o posponga el acceso a
los derechos de las mujeres que habitan la entidad territorial.

Convergencias entre los caminos de la
progresividad del reconocimiento de la mujer
y la deliberacion en la agenda publica

El reconocimiento de la mujer y de la violencia padecida por ella, est4 inscrito
en la evolucion de las luchas feministas sin que se haya caido en el sesgo de sus
propias interpretaciones. Sin embargo, actualmente los debates se proponen en
el seno de lo que se ha denominado “feminismo dialégico”,” concebido como
una tercera etapa en las luchas feministas contemporaneas.

Esta identificacion de las etapas del feminismo (o los “feminismos” entendidos
como momentos histéricos) es recogida, aceptada y difundida, entre otras vi-
siones por el curso “Género y liderazgo politico en el contexto latinoamericano
y del Caribe” ofrecido por el portal educativo de la OEA. En él encontramos
una primera manifestacién del feminismo en la modernidad y las discusiones
propuestas se centraron en la demanda por la igualdad como primer derrotero.
Las mujeres sistematicamente excluidas del reconocimiento de los derechos
civiles y politicos, sufrirdn la violencia de no ser distinguidas en su estatus de
ciudadanas. Centraran sus primeras luchas en el deseo de que la mujer sea
reconocida como elemento integrador de la comunidad en idéntica condicién
que el hombre, era fundamentalmente la expresién de rechazo por la exclusion
y la demanda por ser considerada sujeto de igual naturaleza y en consecuencia
de igual valia.

La segunda etapa centré su lucha en el reconocimiento de su individualidad y su
naturaleza de acuerdo con su diversidad étnica y cultural. Las demandas ya no
se centraban en la homogenizacion del género, sino que reclamaban justamente
los derechos desconocidos, consistentes en respetar su identidad y comprender
sus especificidades. Es la respuesta a la discriminacion y a su vez el reclamo por
la estandarizacién del mundo de la vida a partir de la exigencia del sacrificio
de la feminidad y naturaleza para acceder a la igualdad.

98. Sobre feminismo dialégico revisar los trabajos de Orquiza Cherfem, Carolina; Garcia Mon-
trone, Aida Victoria (2009) y Beck-Gernsheim, Butler y Puigvert (2001).
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La tercera propuesta se plantea como feminismo dialégico:

El feminismo del siglo XXI tiene que contar con todas las voces silenciadas (en
su entorno cercano vy fuera de él, en el mundo), debe ser inclusivo, aglutinador y
creativo para fortalecerse y ser coherente (en base al didlogo), lo que hard posible
v real las transformaciones sociales a nivel local y global. Haciéndose mds solidario
y cooperativo, mds comprensivo y transformador. Siendo capaz de adaptarse a los
continuos cambios d los que la sociedad se enfrenta de manera organizada, racional
y empdtica (Camison, 2007, p. 6).

Este encauce establecido en las dos etapas previas, no resultaba incluyente
para todas las mujeres; ambas propuestas son condicionadas a la perspectiva
occidental de la evolucién de los derechos. Sin embargo, la condicién de mujer
y la discriminacién por género estén atravesadas por paradigmas no satisfechos,
no comportan la aspiracién de tratamiento igualitario y no estan resueltos con
el mero reconocimiento de las especificidades. La propuesta contemporanea de
feminismo no se basa en el tratamiento de la mujer como objeto de proteccién
o de estudio sino en su consideracién como actor y constructor de lo pablico.
Se trata de aplicar la idea de sociedad civil propuesta por Habermas:

El espacio piiblico-politico lo hemos descrito como caja de resonancia para proble-
mas que han de ser elaborados por el sistema politico porque no pueden ser resueltos
en otra parte. En esta medida el espacio priblico—politico es un sistema de avisos con
sensores no especializados, pero que despliegan su capacidad perceptiva a lo largo
vy ancho de toda la sociedad. Desde el punto de vista de la teoria de la democracia
el espacio puiblico-politico tiene que reforzar ademds la presion ejercida por los
problemas, es decir, no solamente percibir e identificar los problemas, sino también
tematizarlos de forma convincente y de modo influyente, proveerlos de contribu-
ciones, comentarios e interpretaciones, y dramatizarlos de suerte que puedan ser
asumidos y elaborados por el complejo parlamentario (Habermas, 1998, p. 439).

Parte del proceso de visibilizacién de la mujer como sujeto politico que deter-
mina e interviene en la deliberacién y construccién de su sociedad deseada, se
ubica en el terreno de las discusiones y decisiones de lo ptblico. Se trata de la
caracterizacion de la doble orientacién de su politica en sus intervenciones en
el foro de la construccion de lo piblico; una funcién sustantiva en la cual se
expresa y una funcién procedimental que consiste en la participacion en el foro
con la corresponsabilidad que da ser actor de la discusién en si misma: “[...]
con sus programas estan ejerciendo influencia y esta es su intencién directa
sobre el sistema politico; pero a la vez, reflexivamente, también se trata para
ellos de la estabilizacién y ampliacion de la sociedad civil y del espacio de la
opinion publica y de cerciorarse de su propia identidad y capacidad de accién”

(Habermas, 1998, p. 450).
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Esta dindmica exige que la construccion de lo pablico supere la idea de que ello
se agota en la administracion ejercida por unos representantes, pues el concurso
de las mujeres en las deliberaciones se constituye en la mejor posibilidad para
entender la violencia y sus formas, como un primer paso para su eliminacién.

La lucha por la erradicacién de la violencia contra la mujer pasa por diversas
dificultades de orden l4gico. Se trata de librar Ia mujer de condiciones de “opre-
sién” estructuralmente legitimadas e histéricamente reproducidas que obligan
a abordajes que permiten transformar esa violencia estructural. Al respecto,
Young (2000) precisa:”

[...] la opresién se refiere también a los impedimentos sistemdticos que sufren
algunos grupos y que no necesariamente son el resultado de las intenciones de
un tirano. La opresién asi entendida es estructural y no tanto el resultado de las
elecciones o politicas de unas pocas personas. Sus causas estdn insertas en normas,
hdbitos y simbolos que no se cuestionan, en los presupuestos que subyacen a las
reglas institucionales y en las consecuencias colectivas de seguir esas reglas. [...]
No podemos eliminar esta opresion estructural deshaciéndonos de los gobernantes
o haciendo algunas leyes nuevas, porque las opresiones son sistemdticamente re-
producidas en las mds importantes instituciones econémicas, politicas y culturales.
Las acciones conscientes de muchos individuos contribuyen diariamente a mantener
y reproducir la opresion, pero esas personas por lo general estan haciendo simple-
mente su trabajo o viviendo su vida, y no se conciben ast mismas como agentes de
opresién (pp. 74-15).

Distinguir la discriminacién en su caracter de estructural requiere, entonces,
detectar la conformacién de esa estructura, el rastreo en ella de los elementos
que la constituyen o dinamizan asi como los que le permiten reproducirse en
las costumbres cotidianas ejercidas en las instituciones y en los mas elementales
ejercicios de interrelacién entre las personas.'™

Si bien el feminismo dialgico se inscribe en el contexto occidente/oriente y nor-
te/sur, estos discursos eminentemente “occidentales” de mujeres presuntamente
“emancipadas”, contienen los susurros gritados de mujeres que determinadas
por su condicién gozan de particularidades culturales, étnicas y religiosas que
enriquecen la perspectiva del feminismo. Esta redimension constituida a través
de una multiculturalidad que matiza el fendémeno del feminismo no es ajena
a la realidad colombiana, altamente diversa en materia étnica (en territorios

99. Iris Marion Young es profesora de ciencias politicas en la Universidad de Chicago. Su tra-
bajo se centra en el campo de los estudios de la relacién entre los sexos y los derechos
humanos.

100. Para conocer una propuesta de identificacién de “violencias” padecidas por la mujer, ver la
aplicacién de Galtung en La deconstruccion y reconstruccion del sujeto juridico femenino. Una
reflexién prdctica para el ejercicio del Derecho de Bustamante y Ambuila, 2010.
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relativamente pequenios conviven mujeres de diversas etnias), cultural y de
origenes." Ello comporta un componente adicional que complejiza la delibera-
cién cual es la diversidad étnica propia de Colombia. Segiin el censo de 2005,
la composicion porcentual de la poblacién por sexo segtin grupos étnicos se
discriminé de la siguiente manera:

Poblacion indigena: 50,5 % hombres y 49,5 % mujeres.
Poblacién Rom (gitanos): 52,4 % hombres y 47,6 % mujeres.

Poblacién afrocolombiana: 49,7 % hombres y 50,3 % de mujeres

Es de anotar que estos datos los arrojé una encuesta del Dane (Departamento
Nacional de Estadistica) sobre la base de una pregunta por al propio reconoci-
miento hacia determinada etnia, lo que significa que la diferencia con el indice
de poblacién nacional (49 % de hombres frente al 51 % de mujeres) tiene dos
causas posibles: o bien la mujer de minorfas raciales no tiene la misma expecta-
tiva de vida o la encuesta por razones técnicas no tuvo en cuenta la poblacién
de mujeres de minorfas étnicas por problemas de autorreconocimiento, lo que
indujo una reinterpretacién de la mujer como marginada de la encuesta.

Ley 1257 de 2008 mandato a los municipios

de adopcion de politicas publicas

De acuerdo con la tesis de que esta norma es el desarrollo comprensivo de los
principios constitucionales en consonancia con el concierto internacional y
como respuesta a ellos, es pertinente ubicar en ella los compromisos que obli-

gan a las administraciones municipales a articular los actores ptblicos en su
deliberacién y agendamiento.
Y

Dispone la Ley 1257 de 2008 en su articulo primero que “La presente ley tiene
por objeto la adopcién de normas que permitan garantizar para todas las muje-
res una vida libre de violencia, tanto en el 4&mbito ptblico como en el privado,
el ejercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico interno e
internacional, el acceso a los procedimientos administrativos y judiciales para
su proteccién y atencion, y la adopcion de las politicas priblicas necesarias para su
realizacion” (cursivas fuera del texto).

En su desarrollo la ley alude especificamente a la obligacién a cargo de los
municipios en el Capitulo IV (Medidas de sensibilizacién y prevencion) y en el

101. Los indicadores demograficos segtin pertenencia étnica del afio 2005.
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articulo noveno detalla como obligacién compartida de departamentos y mu-
nicipios lo siguiente:

1. “El tema de violencia contra las mujeres serd incluido en la agenda de los
Consejos para la Politica Social.

2. Los planes de desarrollo municipal y departamental incluirdn un capitulo
de prevencion y atencién para las mujeres victimas de la violencia.”

En el Capitulo VI (medidas de atencién) en el articulo 20 la ley ordena a los
municipios lo siguiente:

Articulo 20. Los municipios y distritos suministrardn informacion y asesoramiento
a mujeres victimas de violencia adecuada a su situacion personal, sobre los ser-
vicios disponubles, las entidades encargadas de la prestacion de dichos servicios,
los procedimientos legales pertinentes y las medidas de reparacién existentes. Las
lineas de atencion existentes en los municipios y los distritos informardn de manera
inmediata, precisay completa a la comunidad y a la victima de alguna de las formas
de wviolencia, los mecanismos de proteccion y atencion a la misma.

Por tltimo, en el Capitulo VIII (disposiciones finales) en el articulo 38 obliga
a los municipios conjuntamente con los dem4s niveles de Gobierno a “divulgar
ampliamente y en forma didéctica en todos los niveles de la poblacién colom-
biana, y en detalle, las disposiciones contenidas en la presente ley”

Antecedentes inmediatos

Planeacion interna de Colombia a la luz del contexto internacional

El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social de Colombia'” en su
documento Conpes 091 de 2005 y en concordancia con los objetivos del mi-
lenio'” definie de manera precisa y evaluable los retos y avances en la senda
del desarrollo.

El tercer objetivo es promover la equidad de género y la autonomia de la mu-
jer. Sus metas se definen en tres dreas que permitan corregir la inequidad. La
primera de ellas es el 4rea de la violencia de género y en ella se propone hacer
un seguimiento para su medicién. Una vez diagnosticada y evaluada se acude
a las autoridades y entes de gestién municipal a fin de lograr su control. La se-
gunda 4rea es el mercado laboral, cuya meta se logra a través de actividades de

102. Méxima autoridad nacional de planeacién y se desempefia como organismo asesor del Go-
bierno en todos los aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pais.
103. Los Objetivos de Desarrollo del Milenio fueron fijados en el 2000. Son ocho objetivos
de desarrollo humano, que los paises miembros de las Naciones Unidas acordaron conse-

guir para el afio 2015.
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seguimiento. Y la tercera, de la participacion, se propone elevar la participacién
de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y 6rganos del poder
ptblico por encima del 30 % (Conpes, 91).

Como puede observarse, las metas y estrategias relacionadas se enfocan princi-
palmente a promover el seguimiento y la asistencia y en menor proporcion se
ocupan de modificar las condiciones estructurales que determinan o favorecen
la discriminacién a la mujer.

Obligaciones del Estado colombiano por la CEDAW

Segtin Bustamante (2010) el siglo XX logré dentro de las luchas por el reco-
nocimiento de los universales humanos, el compromiso internacional de los
Estados respecto de varios instrumentos que reconocen los derechos humanos
de la mujer, dentro de los cuales el mas importante es la Convencion para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), ratificado por
el Estado colombiano y que deriva en la obligacién de observar sus recomen-
daciones, las cuales son el resultado de la veeduria efectuada por el comité de
la CEDAW (2010). Asi, el Gobierno colombiano se obliga a informar a través
de los periddicos sobre las medidas adoptadas para cumplir con la obligacién
internacional. En respuesta a esos informes el Comité especifico las siguientes
recomendaciones:

La CEDAW obliga al Estado colombiano a tomar medidas concretas para en-
frentar la discriminacion contra las mujeres, mediante leyes, politicas y programas,
que permitan la garantia y ejercicio real de los derechos. Es este el desafio actual:
pasar del reconocimiento meramente formal de los devechos de las mujeres a su
garantia, efectividad y ejercicio, en condiciones de igualdad con los hombres y a
las posibilidades de realizar acciones de exigibilidad en los casos en que no se cum-
plan y de restablecimiento y reparacién cuando éstos sean vulnerados (CEDAW,,

2007, p. 16).

Observaciones y recomendaciones para Colombia

como consecuencia del informe reglamentario

Sefiala el comité que si bien el Estado parte ha adoptado medidas para fortale-
cer su marco legislativo, normativo e institucional con objeto de hacer frente
a la persistente violencia en el pafs, preocupa cémo afectard la aplicacion de la
Convencién el clima general de violencia e inseguridad reinante en Colombia,
que las medidas adoptadas no sean suficientes y que la situacién imperante
ponga a las mujeres y a las nifias en peligro constante de convertirse en victimas
de toda forma de violencia.
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También sefala que los avances no han sido suficientes y ve con recelo la situa-
cién que enfrentan las mujeres y sugiere una serie de medidas'®

[...] que deben ser adoptadas por el Estado colombiano. Las recomendaciones
constituyen, entonces, la base de una agenda puiblica o de un plan de accién (subra-
yado fuera del texto) que involucre las diversas instancias del Estado responsables
de la garantia, ejercicio y proteccién de los derechos de las mujeres. Del mismo
modo, se requieren acciones coordinadas de seguimiento al cumplimiento de dichas
recomendaciones de parte del Ministerio Publico y una permanente estrategia

104. La recomendacion se refiere a: 1) La situacién de los derechos de las mujeres, cuya
realidad no es reconocida ni toma en cuenta la diversidad étnica, las diferencias
regionales y las situaciones de especial vulnerabilidad. 2) El conflicto armado,
dado que se ha documentado que todos los actores armados han utilizado diver-
sas formas de violencia contra la poblacién civil y en el caso de mujeres y nifias,
modalidades particulares de violencia sexual que también se presentan respecto
de sus propias combatientes. 3) Vulnerabilidad de las mujeres y nifios en situacién
de desplazamiento. La jefatura de hogar en cabeza de mujeres es del 49.7 %. 4)
Violencia doméstica. El reporte del Instituto de Medicina Legal del 2005 muestra
que las mujeres constituyen el 84 % de los 17.712 dictAmenes realizados, y el 84 %
de estos casos corresponde a menores de edad. Asimismo, en 2005, el 41 % de las
mujeres alguna vez unidas reporté haber sido victima de violencia fisica o sexual por
su pareja, porcentaje no muy diferente al 39 % reportado en el 2000. Lo anterior
sin tener en cuenta que hay una muy baja tasa de denuncia o bisqueda de ayuda:
en el 2005, el 76.1 % de mujeres victimas de violencia reporté no haber buscado
ayuda al respecto. 5) Normativa vigente que permite la conciliacién de la violen-
cia dentro de la familia y no establece seguimiento a las medidas de proteccién
adoptadas. 6) Trata de personas. Segln estimaciones del Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad entre 45.000 a 50.000 colombianas son victimas de trata
para trafico sexual. 7) Un bajo nivel de salud sexual y reproductiva que genera
condiciones de vulnerabilidad en los hogares y tiende a perpetuar las condiciones
de pobreza, produciéndose asf un circulo vicioso o trampa de pobreza. El porcen-
taje de adolescentes que han estado embarazadas o han sido madres aument6 del
17.4 % al 20.5 % entre el 2000 y el 2005. 8) Educacion. Se resalta la ausencia de
politicas destinadas a combatir los estereotipos que perpettan la discriminacion.
Ademas, una mujer sin educacién tiene casi ocho veces mds probabilidades de
morir por problemas del embarazo que una mujer con educacién secundaria o
mas. Asf ocurre en el departamento de Chocé. 9) Participacién politica. Segtin
la Registradurfa Nacional, solo el 12 % de los miembros del Senado y el 10 % de
la Camara de Representantes son mujeres. 10) Trabajo y empleo. En este punto,
el ingreso medio de US$ 2.290 evidencia un alto nivel de desigualdad. De hecho,
la distribucién del ingreso de Colombia se encuentra entre las mas inequitativas
de América Latina y del mundo. Segtn el Dane, en el 2005 la tasa de subempleo
femenina era de 31.7.
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de control social por parte de la sociedad civil, en especial de los movimientos de

mujeres. (CEDAW, 2007, p. 19).'”

Internalizacion de la normatividad,
Ley 1257 de 2008

Posterior a los anteriores requerimientos, Colombia sanciona en el 2008 la
Ley 1257, la cual se nutre de la conceptualizacién que de los derechos de la
mujer y su proteccion ha hecho el consenso internacional. El articulo primero
determina la adecuacién de los procesos administrativos y judiciales necesarios
para asegurar el acceso de la mujer a la proteccion y atencion de sus derechos
y ordena la adopcién de las politicas ptblicas requeridas para ello. En el mismo
sentido, responsabiliza al Estado en todos sus niveles de la efectividad de tales
medidas mediante la obligacién de “disefiar, implementar y evaluar politicas
publicas para lograr el acceso de las mujeres a los servicios y el cumplimiento
real de sus derechos.'

Propuesta de minimos para politica publica

Los minimos contenidos en esta propuesta inicial de politica ptblica siguen los
principios orientadores de las acciones que cumplan con las responsabilidades
de la sociedad. A su vez, el diagnéstico de los problemas de todo orden permite
considerar una serie de componentes que conformen un todo para la accién
y posibilite la definicién de campos de ejecucién, sus posibles responsables y
encargados (es decir, actores y roles), la definicién de objetivos directamente
relacionados con la dimensién factica de su realizacidn, el establecimiento de
metas con coordenadas de tiempo y lugar que posibilitan la medicién de su
cumplimiento, y finalmente, el trazado de acciones o estrategias para el alcance
de los estados deseados o que se pretenden corregir.

No obstante, la implementacién de una politica priblica per se no resuelve inmedia-
tamente el problema (Muller, Surel) sino que permite la construccion de una nueva
representacion de los problemas, lo cual abre la posibilidad para unas condiciones
sociopoliticas (Lépez, 2009, p. 24) que fomenten la actuacion de la sociedad civil
en armonia con el Estado, y que ast orienten el ejercicio tanto en la esfera de lo
puiblico como en la esfera privada, para garantizar un discurso incluyente y libre de
violencia, bajo marcos internacionales de proteccion (Bustamante, 2010, p. 271).

105. Comité de la CEDAW vy sus observaciones y recomendaciones para Colombia

2007.
106. Primer principio del articulo 6, Ley 1257 de 2008.
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En consecuencia, se presenta el resultado de cruzar la Ley 1257 de 2008 y su
génesis constitucional e internacional con contextos nacionales e internacio-
nales que dan cuenta de la identificacién consensuada de la proteccién de la
mujer con la intencién de ser aplicada en los municipios colombianos luego de
consultar las identidades de la poblacién que se va a afectar.

Principios

Aluden alos principios de la Ley 1257 de 2008, con base en las caracteristicas de
espacio, tiempo y jurisdiccién, pues el mandato legal determina literalmente que
son fundamento para su interpretacién y aplicacién y proscribe toda posibilidad
de vulnerar su integralidad, asegurando asi que no se relativice su cumplimiento
a contenidos culturales, presupuestales o demds posibles argumentos que dilaten
o pospongan el cumplimiento de la ley o lo moderen, disfrazando la resistencia
cultural conforme la cosmovisién de cada territorio, pues se debe reconocer y
respetar la diferencia cultural, pero a partir del cumplimiento de los minimos
de derechos.

Igualdad real y efectiva

La politica pablica debe estar enderezada a alcanzar la igualdad real y efectiva
de Ia mujer, acceso a servicios y mecanismos de proteccién y el goce efectivo de
sus derechos. Los derechos humanos son también derechos de la mujer.

Principio de corresponsabilidad

Asegura el éxito y la eficiencia de la politica piblica y logra una redimension
estructural de las relaciones. Requiere involucrar a todos los actores de la so-
ciedad en términos de responsabilidad.

Integralidad y transversalidad

Las acciones por desarrollar deben afectar afirmativamente todos los niveles
de la sociedad y asegurar que se cumpla el ciclo para lograr la transformacion
completa de las actitudes que generen o consientan la violencia con la mujer.
De igual forma, debe tratarse de atenciones que comprendan en extenso todo
el restablecimiento de los derechos vulnerados a la mujer.

Autonomia

La politica publica se debe construir con base en el absoluto respeto de las
condiciones auténomas de la mujer, que si bien es su destinataria no debe ser
cosificada sino enriquecer las estrategias con su perspectiva y su acervo personal.
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Coordinacion

La eficiencia de las acciones debe determinar el concurso de todos los estamentos
para lograr la erradicacion de la violencia contra la mujer.

No discriminacion

Todas las mujeres, con independencia de sus circunstancias personales, sociales
o econdmicas tales como la edad, la etnia, la orientacién sexual, la procedencia
rural o urbana y la religion, entre otras, tendran garantizados los derechos es-
tablecidos en esta ley a través de una revisiéon de estdndares minimos en todo
el territorio.

Atencion diferenciada

El fenémeno de la diferencia debe ser considerado y atendido de forma solvente
con la claridad de que la diferencia aqui advertida es compleja. De conformidad
con lo anterior, la politica ptblica debe tener un enfoque diferencial.

Componentes

Justicia

Su objeto es el libre ejercicio de la mujer de todos sus derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico interno e internacional, mediante el acceso a los
procedimientos administrativos y judiciales para su proteccién y atencién.

Estrategia

Lograr el acceso mediante la intervencién en la perspectiva de género en todas
las instituciones municipales, mediante un proceso de divulgacion de la ley y
de las caracteristicas de la violencia estructural contra la mujer que cohabitan
en la sociedad de forma evidente o silenciosa.

Acciones

— Adecuacién y dotacién presupuestal para que las entidades municipales den
cumplimiento a la ley y priorizar lo necesario en los planes y presupuestos.

— Capacitacion a entidades oficiales y de iniciativa privada: inspecciones
de policfa, comisarfas de familia, centros de conciliacién y mediacién de
conflictos, consultorios juridicos, casas de justicia, programas comunitarios,
policia y ejército en el territorio del municipio.
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—  Definicién de una ruta municipal (y en su defecto una departamental y
nacional) de atencién a las mujeres violentadas que involucre todas las
instancias de atencién y se divulgue de manera masiva y permanente.

—  Coordinacién con las entidades de salud para dar cumplimiento al trato
diferencial que deben gozar las mujeres, tanto como usuarias regulares como
en situacién de vulneracion.

— Campanas de informacién al sector privado que enfaticen las ventajas de
la erradicacién de la violencia para el desarrollo y la paz.

Educacion

A partir del reconocimiento de la dificultad de erradicar comportamientos
estructuralmente imbricados en la sociedad, se deben orientar procesos de
reconfiguracién de las relaciones que partan de la pedagogia a todo nivel.

Estrategia

Se deben resignificar los roles sexuales a fin de deslegitimar toda forma de violen-
cia tanto consentida como inadvertida, usando para ello el anilisis del lenguaje,
detectando y desmontando conceptualizaciones patriarcales y empoderando a
las personas para que estén alerta sobre su mal uso.

Acciones

— Inclusion de las reflexiones criticas sobre discriminacion de la mujer y la
violencia contra ella, en todas las entidades educativas (ptblicas, privadas,
formales, informales, etc.) y en todos los niveles educativos (primera infan-
cia, primaria, secundaria, técnica, universitaria, etc.).

— Foros de socializacién y sensibilizacién de la Ley 1257 de 2008 mediante
convocatorias incluyentes y orientadas a lograr mayor eficiencia en el con-
tenido y el cubrimiento en de la poblacién.

— Alianzas institucionales para asegurar que a las personas que no tienen
vinculo con la academia o interés para asistir a los foros o actividades de
divulgacion, les llegue la informacién en forma completa (Camaras de
Comercio, asociaciones gremiales, etc.).

—  Crear un observatorio para la erradicacion de la violencia contra la mujer
y revisar el uso del lenguaje visual y no visual (en especial en los medios
masivos de comunicacién) como elemento discriminatorio y violento.

Participacion politica
Si se mantiene la marginacién de la mujer de la construccién de lo pablico, la
funcién de remediar de una politica ptblica jam4s tendra un porcentaje sufi-
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ciente y mantenido de eficacia, por tanto debe ser un objetivo claro el acceso
de la mujer a instancias de decisién y de poder.

Estrategia

Aprovechar las actuales manifestaciones de liderazgo de la mujer e incentivar
nuevas, hasta lograr que el mandato del 30 % en los cargos de decision del
municipio sea alcanzado y sobrepasado por la dindmica natural de la politica
municipal y comunal.

Acciones

— Capacitacién de las mujeres con liderazgo en asuntos de violencia contra la
mujer y en la Ley 1257 de 2008 y sus antecedentes, asi como en las ventajas
de acceder como sujetos de derechos civiles a la deliberacién sobre la vida
en su comunidad.

— Asegurar el acceso de la mujer a las diferentes instancias académicas, como
herramienta reconocida de movilidad social y empoderamiento social, eco-
némico y cultural.

—  Observar el cumplimiento del mandato legal del 30 % en los cargos, con
funciones pedagdgicas que diagnostiquen y a la vez dinamicen el acceso de
la mujer a instancias de decision.

— Celebracion de pactos de compromiso de la erradicacién de la violencia
contra la mujer con todos los candidatos a cargos de eleccién del municipio
y con aquellos que aspiren a plazas a nivel departamental o nacional.

Comentarios finales

La anterior propuesta cubre solamente un punto para la construccién de una
politica pablica municipal. Al ser una propuesta general no considera —pero
tampoco desconoce— las caracteristicas particulares de cada uno de los mas de
mil municipios; por el contrario, se ocupa de advertir las identidades y diferencias
y sujeta el disefio de la politica piblica a la construccién de abajo hacia arriba,
para cada entidad territorial.

Responde solamente a un inicio de formulacién conforme con la disposicion
nacional de orden legal contenida en la Ley 1257 de 2008. En consecuencia, es
necesario dejar expresamente indicado que necesita especial empefio:

1. De los gobiernos municipales. La asignacion de recursos propios y la basqueda
de financiaciones externas que no frustren la implementacion, significa que
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se requiere un alto grado de “voluntad politica” y una distribucion eficiente
y articulada de los recursos para atender la estructura de la que se dispone.

2. De la sociedad civil. El empoderamiento de la ley, como herramienta de
justicia que determine la veeduria y el control sobre las actividades tanto
del gobierno municipal como de los demés actores de la vida piblica con
extensiéon de la proteccién a la presunta vida privada al interior de sus
comunidades.

De las dos instancias se necesita el compromiso con el ciclo completo de la
politica puablica, con la advertencia de que ninguna de las etapas se encuentra
concluida. El compromiso contiene identificacién y definicién, formulacién,
adopcién, implementacién y evaluacion.

Ninguna de las etapas se encuentra cerrada ni excluye a la administracién ni a
la sociedad civil, pues son de construccién y ajuste constante y orientadas por
los principios.
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