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Presentacion

La incorporacion de la perspectiva
de género en el sistema judicial y
de salud colombiano constituye uno
de los avances mas significativos
en la busqueda de una sociedad
mas equitativa e inclusiva. Este
enfoque reconoce que las relaciones
de poder basadas en el género
generan desigualdades que afectan
la vida de las personas, sobre todo de
aquellas que historicamente han sido
discriminadas, como las mujeres, las
personas no binarias, y otros grupos
vulnerables. Sin embargo, aunque se
han alcanzado progresos normativos
importantes, ain queda un largo
camino por recorrer, especialmente
en la transformacion cultural
necesaria para que esta perspectiva
sea efectiva en la realidad procesal y
en el sistema de salud.

Para los autores de este libro,
la perspectiva de género se
entiende como un enfoque critico
e interseccional —inspirado en la
Cepal, la Cedaw y la jurisprudencia
nacional— que reconoce el género
como construccion social y analiza
como las estructuras patriarcales y
los estereotipos afectan de manera
diferenciada a las personas. Mas
alla de un principio formal de no
discriminacion, trabajos
incorporan una mirada de igualdad

nuestros

material, que exige identificar las
asimetrias de poder por razones
de género y aplicar medidas
transformadoras en cada ambito del
derecho. De este modo, integramos
aportes de la teoria feminista
contemporanea y los estandares de
los Derechos Humanos para develar
y corregir las injusticias epistémicas
que sufren las mujeres.

A lo largo de este libro se privilegia
el estudio de las mujeres como
sujetas centrales, tanto en el ambito
procesal judicial —valoracion de
prueba, pérdida de capacidad laboral,
capacidad legal y proteccion ante
violencia  intrafamiliar—  como
en el ambito del sistema de salud
—derecho a la salud y violencia
obstétrica—.  Nuestro  proposito
es visibilizar sus experiencias,
cuantificar y cualificar las barreras
que enfrentan, y proponer protocolos
y recomendaciones normativas que
garanticen su acceso efectivo a la
justiciay a la atencion digna en salud.

A nivel normativo, Colombia ha
dado pasos
integracion de la perspectiva de
género. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia, asi como instrumentos
internacionales como la Cedaw, han
delineado los estandares que orientan

relevantes hacia la



a los jueces en la aplicacion de este
enfoque. Leyes como la 1257 de
2008, que promueve la proteccion
de las mujeres victimas de violencia,
y la Ley 1719 de 2014, establecen
medidas para garantizar el acceso a la
justicia en casos de violencia sexual,
son ejemplos de un marco normativo
que busca erradicar las desigualdades
de género en el ambito judicial y
del sistema de salud. No obstante,
la mera existencia de normas no
es suficiente para transformar las
practicas judiciales ni mucho menos
la cultura social, profundamente
arraigada en estereotipos y prejuicios
que invisibilizan las experiencias
de quienes no se ajustan al molde
hegemonico.

Es fundamental entender que la
perspectiva de género no implica
una parcialidad en favor de un
grupo  determinado, sino  un
esfuerzo por garantizar la igualdad
material en la aplicacion de la ley.
Este enfoque exige al juez no solo
observar los hechos y valorar las
pruebas, sino también identificar si
en el contexto del conflicto existen
relaciones asimétricas de poder que
puedan haber influido en los actos
denunciados. En este sentido, la
perspectiva de género permite nivelar
las cargas procesales, brindando
proteccion efectiva a quien, por su
situacion de vulnerabilidad, podria
estar en desventaja en el proceso.
Sin embargo, este ideal de equidad
encuentra obstaculos tanto en las

instituciones judiciales, en el sistema
de salud, asi como en sectores de la
sociedad que todavia ven con recelo
cualquier cambio que cuestione las
estructuras tradicionales de poder.

A pesar del marco juridico
progresista y politicas publicas en
salud que Colombia ha adoptado,

persisten en algunos operadores
judiciales y administrativos, con
actitudes  discriminatorias  que

reflejan resistencias culturales. El
cambio normativo no se ha traducido
del todo en un cambio de mentalidad.
Algunos jueces, fiscales y abogados
siguen reproduciendo estereotipos de
género, bien sea por desconocimiento
o por falta de sensibilizacion. Esto se
refleja, por ejemplo, en decisiones
que revictimizan a las mujeres al
desestimar pruebas relevantes o al
justificar actos violentos con base
en patrones de comportamiento
socialmente aceptados. La
capacitacion permanente y la
sensibilizacion de los operadores
de justicia se perfilan como ejes
esenciales para romper con estas
inercias.

Por otro lado, es innegable que
parte de la sociedad aun resiste la
incorporacion de la perspectiva de
género en laadministracion de justicia
y en el sistema de salud. La defensa de
la igualdad de género suele encontrar
oposicion en sectores conservadores
que ven en estas transformaciones
una amenaza a las jerarquias



tradicionales. En algunos casos, los
intentos por aplicar esta perspectiva
son interpretados como una forma
de parcialidad en detrimento de los
hombres, lo que alimenta discursos
polarizantes que dificultan un debate
constructivo sobre la necesidad de
garantizar la igualdad real en los
procesos judiciales. Esta resistencia
no solo retrasa la implementacion
efectiva del enfoque de género, sino
que también perpetiia situaciones de
desigualdad y violencia.

El libro “Perspectiva de Género:
Ambito Procesal del Sistema Judicial
y de Salud Colombiano” se presenta
como una herramienta para contribuir
a la comprension y aplicacion
efectiva de este enfoque en el ambito
judicial y en la administracion de los
servicios de salud. A lo largo de sus
capitulos, los autores abordan temas
cruciales como la valoracion de las
pruebas testimoniales, desafios que
enfrenta el proceso de calificacion
de pérdida de capacidad laboral en el
sistema general de riesgos laborales,
régimen de la capacidad legal de
las personas con discapacidad
mayores de edad, la proteccion de
la victima de violencia intrafamiliar,
derecho a la salud de las mujeres en
Colombia y la mujer en el proceso de
responsabilidad médica por violencia
obstétrica.

La perspectiva de género no es
una moda pasajera ni un capricho

ideologico; es una herramienta
indispensable para la efectividad
de un Estado social de derecho.
Permite reconocer las desigualdades
estructurales que afectan a diversos
sectores de la poblacion y ofrece
un marco conceptual para corregir
las injusticias epistémicas que se
perpetian en el ambito judicial y
en el sistema judicial colombiano.
Es una invitacion a los operadores
de justicia y a los administradores
del sistema de salud, a abandonar la
rigidez del positivismo tradicional y
a adoptar una vision mas humanista
que considere las particularidades de
cada caso.

En definitiva, si bien los avances
normativos  son  significativos,
la incorporacion efectiva de la
perspectiva de género requiere
un cambio cultural profundo que
trascienda los textos legales, las
politicas publicas y se refleje en la
practica cotidiana de los operadores
de justiciay en la sociedad en general.
Este libro no solo pretende ser un
aporte académico, sino también
una herramienta de transformacion
que impulse a los juristas, a los
administradores del sistema de salud,
y a la sociedad a avanzar hacia una
justicia mas equitativa, en la que
todas las personas, sin importar
su género, encuentren proteccion
efectiva y acceso real a sus derechos
fundamentales.

Darwin Clavijo Caceres






La perspectiva de género como criterio de
valoracion de las pruebas testimoniales

y declaraciones de parte en el proceso en
Colombia'

The gender perspective as a criterion for assessment of testimonial
evidence and statements by parties in the process in Colombia.

Ana Maria Segura Ibarra?
William Javier Duarte Contreras?®

Resumen

La tutela judicial efectiva abarca mucho mas que permitir el acceso
a la justicia y obtener respuesta en plazo razonable. Toda vez que los
jueces deben aplicar, aun de forma oficiosa, el criterio de perspectiva
de género en la valoracion probatoria, mas atn, en cuanto a las mujeres
o aquellos quienes se identifican como no binarios, personas que
historicamente han estado sometidas a la violencia y discriminacion.
De esta forma, bajo el desarrollo de la técnica juridica-explicativa, el
presente capitulo caracteriza los minimos necesarios que le permiten
al juez identificar la causa y efecto de la cual proviene la violencia o
discriminacioén y, si esta tiene relacion directa con el objeto litigioso.
Pues ante tal desagravio, el jurista debera proteger las garantias
fundamentales del sujeto procesal afectado, disminuido en su capacidad
o intimidado en razon a los efectos negativos que pueda generar su
declaracion o manifestacion, aplicando la perspectiva de género
como mecanismo idoneo que permita la igualdad de armas entre los
sujetos procesales, manteniendo asi, un criterio de equidad con quien
demuestra una debilidad manifiesta por violencia o discriminacion
en cuanto a la declaracion de parte y/o el testimonio ofrecido por un

1 Capitulo desarrollado en marco del proyecto de investigacion: Perspectiva de Género en el proceso
colombiano, en la Maestria en derecho procesal de la Universidad Libre seccional Ctcuta

2 Abogada Universidad Libre de Cucuta, Administradora de Empresas Universidad Francisco de Paula
Santander, Magister en Derecho procesal, Especialista en Derecho Administrativo, Especialista en
Contratacion Estatal, Especialista en Derecho Procesal.

3 Abogado Universidad Libre de Cucuta, Magister en Derecho Administrativo, Magister en derecho
procesal, Especialista en Derecho Administrativo.



testigo. Asimismo, se expondran los elementos subjetivos necesarios
para que el juez, dentro de la etapa procesal (declaratoria de parte y/o
el testimonio), pueda flexibilizar la carga de la prueba, contribuir con la
no revictimizacion del sujeto débil del proceso y brindar la proteccion
requerida aun cuando este no la haya manifestado en ningiin momento.

Introduccion

Al inicio de toda actuacion juridico-procesal, el juez se encuentra
limitado al conocimiento aportado dentro de la demanda, contestacion
de la demanda o demanda de reconvencion, estableciendo para entonces
la hipotesis inicial del conflicto, sin que ello sea suficiente para tomar una
decision, razon por la cual se deben surtir las demas etapas procesales®,
con las cuales, el juez adquiere el estandar de conocimiento requerido
para fallar en derecho. Asi, el grafico relacionado a continuacion,
presenta de forma general e imaginaria las etapas que permiten reforzar
el aspecto cognitivo del juez en cuanto a un caso particular.

Figura 1
Etapas de conocimiento para el Juez.

Hechos Demanda - Contestacion Interpretacion hechos
Hechos o fragmentos Medio de prueba Prueba
reconocidos como evidencia Como se allega la prueba Informacion que el juez obtiene
o fuente de prueba (entre ellas testimonio - cuando se a controvertido el
declaracion de parte) medio de prueba

Fuente: elaboracion propia (2023).

De esta forma, en los regimenes actuales la practica de prueba
se convierte en fuente indispensable, de la cual, el juez obtiene los
elementos epistémicos que le permiten tomar una decision en derecho.

4 Normalmente las etapas procesales dentro del Codigo General del Proceso se estructuran
en: demanda — contestacion — pruebas adicionales — audiencia inicial art 372 (excepciones
previas, conciliacion interrogatorio de parte -fijacion del litigio — control de legalidad —
decreto de pruebas), audiencia de instruccion y juzgamiento (practica de pruebas — alegatos
— sentencia), ejecucion.



Decision que debe cumplir con las formalidades necesarias para
su validez (argumento, raciocinio, decisiéon fundamentada en las
pruebas practicadas, entre otros). Alcanzando especial importancia
lo ateniente a la inmediacion’, ya que esta garantia procesal le exige
estar atento a cada aspecto de la practica probatoria, entre ellas, la
declaracion de parte y/o el testimonio rendido, momento en el cual,
si el juez advierte alguna violencia, coaccidn, abuso sobre la mujer
u otro género reconocido historicamente como discriminado, podra
aplicar la perspectiva de género con el &nimo de ofrecer una proteccion
garantista. En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia establece los
tres niveles que deben ser evaluados por el jurista al momento de
requerir la herramienta conceptual “perspectiva de género” con el fin
de brindar proteccion a alguno de los extremos, ya que, al omitirse su
enunciacion, raciocinio y argumentacion, se estaria ante un acto que
parcializa sin justificacion alguna la actuacion judicial en beneficio de
una de las partes. Es decir, existe el mandato imperativo de que el juez
evalué la situacion particular, bajo las siguientes premisas: (I). Criterios
de interseccionalidad (II). Verificacion de formas de violencia y, (III).
Causalidad entrela violenciainfringiday laafectacién delosintereses del
sujeto disminuido arazén de género. (Sentencia Casacion 752064 ,2021)

Segun lo manifestado en la parrafo anterior, la “perspectiva de género”
busca poner a las partes en igualdad, proteger el principio de dignidad
humana, garantizar el bienestar de la parte débil del proceso, impedir
que la actuacion judicial revictimice a uno de los sujetos procesales
en razon a su género y, comprender que aun, cuando la proteccion
se ha enfocado en la mujer como un sector que histéricamente ha
sido violentado en la sociedad, esta no se circunscribe Unicamente a
ella, ya que, cuando se habla de “género” se debe propender por una
definicion amplia en la cual se incluya el caracter bioldgico, social,
sexual, psicoldgico entre otros. Es decir, el juez no puede limitar la
perspectiva de género solo al caracter bioldgico de hombre y mujer,
sino que debe atender los aspectos sociales que amplian el como quiere
ser reconocida una persona (Salinas Garza, Rodriguez Lozano y Garcia
Monroy, 2023), en este sentido, la Corte Constitucional ha manifestado:

5 Art 6 CGP. el juez debera practicar personalmente todas las pruebas y las demas actuaciones
judiciales que le correspondan (...) (ley 1565, 2012)



El ambito de proteccion del derecho fundamental a la identidad de
género comprende tres garantias ius-fundamentales: (i) la facultad de
desarrollar la identidad de género de forma libre y auténoma, (ii) el
derecho a la expresion del género y (iii) la prohibicion de discriminacion
en razon de la identidad de género.

Contintia mencionando:

La Corte Constitucional y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) han clasificado las vivencias y experiencias,
en funciéon de su correspondencia con determinadas normas de
género socialmente establecidas, en: (i) identidades “cisgénero”, (ii)
identidades de género “diversas” e (iii) identidades “ancestrales”.
(Sentencia SU440, 2021)

De tal forma que, la Corte Constitucional promueve el reconocimiento
y proteccion de las personas con identidad sexual diversa. Puesto que,
el o6rgano judicial no puede seguir contribuyendo con la violencia
sistematica que por generaciones han sufrido estas personas, razéon por
la cual, el termino conceptual “juzgar con perspectiva de género” no
indica que el juez se esté parcializando hacia uno de los extremos, por
el contrario, lo que se busca es llevar a esa persona que se encuentra en
debilidad manifiesta, al mismo nivel de la otra, para de alli tomar una
decision que ponga fin al conflicto y que propenda por la proteccion de
quien lo necesita.

Ahora bien, este problema tiene especial relevancia en el marco del
actual Estado Social de Derecho, articulo 1° de la Constitucion Politica,
puesto que, la dignidad humana se constituye como un pilar para este
modelo de Estado en el que la proteccion de los Derechos Humanos
es base fundamental del desarrollo politico y social. Por esta razon,
en la medida que se hace necesaria la eliminacion de todas las formas
de violencia contra la identidad sexual, es imprescindible analizar
las injusticias epistémicas que se pueden ver inmersas en la toma de
decisiones judiciales, ya que, la violencia institucionalizada no puede
ser tolerada. Ahora, de no hacer frente a esta problematica, se estaria
perpetuando una dinamica asimétrica de poder en la que los derechos
de la mujer no tienen una verdadera y material proteccion, una situacion
en la que quienes se supone protegen sus derechos, las invisibilizan.



La perspectiva de género es una herramienta conceptual de
aplicacion judicial que busca garantizar la proteccion de personas que
histéricamente han sido sometidas a la discriminacién y/o violencia,
bajo una sociedad enmarcada en estereotipos que desacreditan los
derechos inherentes de aquellos que buscan ser reconocidos de forma
diferente a lo que la costumbre social exige, (mujeres — cultura — raza -
personas con otras orientaciones sexuales — no binarios etc.), situacion
que consigue proteccion en la actividad juridico-procesal. Asi, vale la
pena brindar respuesta al siguiente interrogante: ;Qué papel desempetia
la perspectiva de género como criterio de valoracion de la prueba
testimonial y la declaracion de parte en el proceso en Colombia?

De esta forma, bajo el enfoque juridico explicativo, el presente escrito
esbozara en gran medida las garantias proteccionistas de esta medida
judicial, los conflictos que pueden generarse ante un raciocinio
equivocado del jurista, la interpretacion en la cual se funda y el
entendimiento de porque ante su aplicacion el juez no rompe con el
criterio de imparcialidad exigido en la actividad procesal.

Metodologia

Como bien se ha mencionado, la metodologia para el desarrollo de la
investigacion se llevard a cabo por medio de herramientas juridico-
explicativas, las cuales logran establecer la relacion intrinseca existente
entre el estado social de derecho y la perspectiva de género como un
fendmeno que busca la proteccion del ser humano, de la misma manera,
se establecera desde una perspectiva general los desafios a los cuales se
enfrenta el juez que busca aplicar la presente herramienta conceptual
dentro de la decision judicial.

También se utilizara un enfoque cualitativo, pues se relacionard la
herramienta de perspectiva de género con la exploracion, confrontacion,
interpretacion y ponderacion de los principios generales que regulan el
derecho procesal. Asi mismo, el proceder se enfocard en el método
hermenéutico juridico, ya que permitird contextualizar el enfoque
proteccionista basado en decisiones donde se argumenta la perspectiva
de género, teniendo como eje primordial los: principios, la norma
constitucional, leyes, marco jurisprudencia y doctrina que nos permita



confrontarlos con la garantia judicial que ofrecen el debido proceso y
la tutela judicial efectiva.

1. Papel de la perspectiva de género en la deconstruccion
de las injusticias epistémicas
1.1 Aspectos preliminares sobre el enfoque de género en la
actividad judicial.

El primer articulo de la Constitucidon politica de 1991 nos indica que
“Colombia es un Estado social de derecho” (Constitucion, 1991),
refiriéndose de tal modo al caracter humano como elemento de mayor
importancia dentro de la estructura en la cual se encuentra conformado
el Estado, no haciendo distincion alguna entre hombre, mujer, raza,
sexualidad, costumbre, ideologia etc.... lo que quiere decir que
todos somos iguales ante la ley. Pero como bien lo indica la norma
superior, esa igualdad solo es predicable ante la ley (art 13 C.P.), ya
que la sociedad maneja estandares diferenciadores que estratifican las
oportunidades con las que cuenta el ser humano, no pudiendo escapar
de la realidad vivencial de Colombia, donde debido a la diversidad
cultural, se convierte en un desafio establecer criterios judiciales que
permitan controlar las costumbres segregadoras de derechos, toda vez
que estas han sido heredadas de generaciones pasadas.

En este sentido, algunos sectores de la sociedad atin se encuentran en un
bucle® historico donde no se aceptan las garantias que ofrece el nuevo
orden juridico. Ante esto, se ha debido reforzar las leyes que propendan
a la igualdad de oportunidades, sobre todo en el aspecto publico, lugar
donde mas injerencia tiene el gobierno nacional. Lamentablemente,
este cambio se ha venido dando de forma paulatina, pues es necesario
que existan normas coercitivas que asi lo exijan, encontrando Pabon
Mantilla uno de los grandes problemas a los cuales se enfrentan aquellos
discriminados historicamente, “La igualdad formal ante la ley es una
ganancia relevante en el proceso de conciliacion del Estado moderno,
sin embargo, muy pronto se revelaria como insuficiente para los grupos
histéricamente discriminados” (Pabén Mantilla, 2023).

En este aspecto, cabe aclarar que los grupos feministas fueron en gran

6 Segun el diccionario de la Real Academia Espaiiola, el termino bucle significa: “Proceso que
se repite indefinidamente”.



medida los primeros en reclamar de forma fehaciente el respeto de sus
derechos, tal vez, porque eran apoyados por un amplio sector de la
sociedad, avanzado en estrategias que permitieran de forma equitativa
proteger los intereses de este sector historicamente discriminado y
menguado en oportunidades, igualdad que en el siglo XXI sigue siendo
reclamada dia a dia. Pero, a diferencia de las mujeres, las personas
con diversidad de género u otra caracteristica no ajustable al molde
social seguian siendo estigmatizadas, segregadas, violentadas y poco
protegidas en la actividad juridica.

De esta forma, es evidente que el cambio constitucional fue factor
determinante para reconocer los derechos de aquellos sectores
que historicamente habian sido discriminados por la sociedad y
la normatividad vigente. Pues solo basta recordar que el codigo
civil colombianoW, herencia de Napoledon (1887) se encontraba
conformado en base a la supremacia del hombre como género
imponente, degradando a la mujer y no teniendo ni siquiera presente
otros aspectos de la diversidad sexual, cultural, psicologica existente
(Toro Aragoén, 2020). Es decir, la misma norma era distante ante la
proteccion de aquellos sectores discriminados, lo cual implicaba que
para ese momento histdrico los jueces no protegieran los derechos de
aquellos que estaban condenados a sufrir bajo normas segregadoras, ya
que el derecho se manejaba bajo los lineamientos de un “positivismo
juridico” (Kelsen, 2009) donde prevalecia la norma sustancial y no
se permitia que ciencias como la del derecho procesal permearan su
aplicacion exegética.

Ahora bien, a la par del cambio Constitucion, la intervencion judicial
comienza su transformacion, pues, el garantismo juridico obliga a
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, evento
que conlleva a que el juez deje de ser un ente estatico y sometido a
los formalismos exegéticos, para pasar a convertirse en un verdadero
director de toda la actuacion judicial, acercandolo a la realidad procesal,
pues es en la practica de pruebas donde el juez logra estructurar de
forma amplia si existe violencia sistematica sobre la mujer a razéon
de su género. En atencion a este cambio, nace la llamada proteccion
integral, en la que el jurista puede observar mas que el simple derecho
reclamado o vulnerado. Es decir, el juez puede comprender a plenitud
los acontecimientos previos al conflicto, toda vez que el fin de la



contraccion y confrontacion dentro de la actuacion judicial lo lleva a
determinar si existe violencia sobre una de las partes a razén de su
identidad sexual, debiendo proteger en la medida permitida por la ley,
los derechos de quien ha sido violentado en su integridad.

Ante esto, se hace evidente que la institucion judicial rompe con las
cadenas segregadoras que se desprenden de la objetividad exegética
para dar paso a la verdadera justicia material, logrando asegurar
los derechos de las mujeres en el ejercicio de la libre valoracion de
la prueba en escenarios donde las categorias sospechosas permitan
deducir la existencia de relaciones asimétricas de poder que obliguen
al operador judicial a valorar la prueba de forma diferente en aras de
la igualdad material en el marco de una verdadera justicia social y, la
defensa democratica de los derechos de las mujeres, determinando de
esa forma el alcance y los mecanismos de proteccion requeridos para
cada caso particular.

1.2 Perspectiva de género: herramienta conceptual que
amplia el espectro valorativo de la prueba.

Surge varias preguntas: ;Qué se entiende por perspectiva de género?,
(juzgar con perspectiva de género rompe con la imparcialidad del juez?,
(esta herramienta conceptual debe ser solicitada o acttia de oficio?,
(puede ser objetada?, ;existe algin mecanismo que controvierta la
decision basada en perspectiva de género?, ;Qué derechos se encuentran
en conflicto?, entre otras que rompen con el desarrollo normal de la
actividad procesal.

Asi, es pertinente aclarar que el rompimiento normal de la actividad
procesal al cual se hace alusion, no puede entenderse desde un
enfoque negativo, ya que, este no pretende modificar los aspectos de
la norma instrumental y mucho menos la sustancial. Lo que sucede
es que una vez surtida la etapa procesal’, al juez observar eventos
que permitan identificar fendmenos discriminatorios en contra de la
mujer o algin otro sector histéricamente amenazado, podra reforzar
los criterios que impidan la injusticia epistémica. Es decir, en base
al conocimiento necesario para fundamentar una decision y al ver

7 Para el caso que nos atafie declaracion de parte, prueba testimonial



menguada la posibilidad probatoria de uno de los sujetos procesales
en atencion a la discriminacidn o violencia, podra flexibilizar la carga
de la prueba, logrando con esto, poner en igualdad de armas a los
sujetos procesales. Asi, la Corte Suprema de Justicia lo manifiesta:

Juzgar con “perspectiva de género” es recibir la causa y analizar si en
ella se vislumbran situaciones de discriminacion entre los sujetos del
proceso o asimetrias que obliguen a dilucidar la prueba y valorarla de
forma diferente a efectos de romper esa desigualdad, aprendiendo a
manejar las categorias sospechosas al momento de repartir el concepto
de carga probatoria, como seria cuando se esta frente a mujeres, ancianos,
nifo, grupos LGBTI, grupos étnicos, afrocolombianos, discapacitados,
inmigrantes, o cualquier otro; es tener conciencia de que ante situacion
diferencial por la especial posicion de debilidad manifiesta, el estandar
probatorio no debe ser igual, ameritando en muchos casos el ejercicio
de la facultad-deber del juez para aplicar la ordenacion de prueba de
manera oficiosa. (Sentencia Casacion 625018, 2018).

Asi, para responder varios de los interrogantes planteados, no se trata
de que el juez fundamente decisiones bajo sesgos personales, basados
en estereotipos (mujer u otro sector discriminado) pues en tal sentido,
la prueba perderia su “razén de ser” al encontrase inclinada a la
proteccion de uno de los extremos por el simple convencimiento de que
una parte es débil por su condicion, lo cual, seria propio de un sistema
inquisitivo y no de uno donde prevalece la prueba como fundamento
sine qua non de la decision judicial, rompiendo con los estandares
procesales exigidos, pues tales yerros judiciales podrian ser alegados
por el extremo afectado. Observancia que podra ser evidenciada en la
siguiente grafica:

Figura 2
Falso Raciocinio del juez o sesgos valorativos.
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En este sentido, valorar la declaracion de parte o el testimonio desde
la perspectiva de género, garantiza la proteccion de uno de los sujetos
procesales sin violentar las garantias fundamentales de la otra parte.
Pues de lo contrario, no podria predicarse la eficacia de la justicia ante
una persona que se encuentra en desigualdad material ante el hecho
probatorio por factores de “género, condicion sexual, econdmico,
social, cultural, psicoldgico, religioso” (Sentencia Casacion 625018,
2018), entre otras muchas situaciones que puedan presentarse dentro
de la actuacion juridico-procesal.

Por otra parte, como se observa en la “Ilustracién 2” puede darse el
supuesto donde un juez realiza un equivocado razonamiento en cuanto
a la prueba valorada bajo la perspectiva de género. Pues, en principio, el
que alega un hecho debe probarlo y solo en atencion a particularidades
propias del caso, el juez o las partes podran solicitar el traslado de la carga
probatoria, evento que es posible ante la observancia discriminatoria
o violenta que se tenga sobre una de los sujetos procesales. Pero,
diferente es, cuando sin importar que sea mujer, gay, transgénero, no
binario, anciano etc. Pudiendo allegar o controvertir una prueba omita
hacerlo, evento en el cual, se debe mirar las prerrogativas a las cuales
alude la Corte constitucional con el fin de determinar si la accion del
jurista encaja en el test de perspectiva de género, ya que, de no ser asi,
la decision o accidn debera ser alegada por la parte afectada, al incurrir
el director de la actividad procesal en “falso raciocinio”, tomando
decisiones bajo sesgos diferenciadores, los cuales, segun las reglas
de la sana critica no cumplen con el test aplicable a la perspectiva
de género como garantia (Sentencia C 202, 2005), convirtiéndolo en
elemento vulnerador de derechos. De este modo, la Corte Suprema
de Justicia reitera el enfoque negativo y positivo que debe aplicar el
operador judicial cuando juzgue con perspectiva de género:

(...) la adecuada implementacion del enfoque de género en las
decisiones judiciales impone a los jueces y cuerpos colegiados
una obligacion negativa, cual es, valorar la prueba sin incurrir en
estereotipos o prejuicios disfrazados como reglas de la experiencia que
tornen nugatorio el acceso a la administracion de justicia de los grupos
vulnerables para propiciar, en su lugar, una revictimizacion desde la
arista institucional.



(..)

No obstante, también supone para el funcionario judicial un mandato
positivo consistente en verificar y confrontar el contenido de las pruebas
practicadas en juicio a partir del enfoque de género para reconocer en
la realidad procesal, de ser el caso, los contextos de discriminacidon
o violencia generados por diferencias sociales, biologicas, de sexo,
edad, etnia, posicion social o rol familiar, que puedan tener lugar en el
ambito publico o privado, dentro de la familia, en la comunidad, lugar
de trabajo, entre otras, como escenarios en los cuales se propicia o
facilita la comision de conductas punibles en contra de grupos histdrica
o culturalmente discriminados o marginados. (Sentencia Casacion
55149, 2023)

Asi las cosas, al ser reconocido el juez como director del proceso y
al tener el deber de hacer efectiva la igualdad de las partes ante la
observancia de eventos donde se manifieste la debilidad probatoria de
un extremo por razones de discriminacion o violencia, el ordenamiento
instrumental le ofrece la posibilidad de emplear la prueba de oficio
como mecanismo que le permita verificar los hechos alegados, con el
fin de fundamentar todas sus decisiones en el conocimiento obtenido de
las pruebas practicadas en debida forma. Entonces, aun cuando dentro
de la costumbre social se vulneren, discriminen o violenten derechos
de sectores histéricamente reconocidos (mujeres, diversidad sexual,
raza, cultura, edad, posicion social etc.), el juez, en su labor debe hacer
que estos prevalezcan, aun cuando esto signifique equiparar las cargas
procesales® en razon de aumentarlas en un extremo y disminuirlas en el

otro, ya que, lo que el proceso busca es llegar al mayor conocimiento
de un conflicto social que permita decidir en derecho y justicia.

Tal evento contrae sus retos, toda vez que es imposible separar al juez
de su extirpe humana, pudiendo verse motivado a la proteccién de un
extremo procesal en base a sus valores, principios, costumbre, moral,
conviccion que tergiverse el alcance conceptual de la perspectiva de
género, manifestando la Corte:

[...] es necesario ordenar a tal autoridad exigir la asistencia obligatoria
de todos los jueces del pais

8 Articulo 167 del Cédigo General del Proceso “el juez podra distribuir las cargas al decretar
las pruebas”



[...] a las capacitaciones sobre género que ofrecen la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla y la Comision de Género de la Rama Judicial.
Lo anterior, con el fin de fortalecer la creacion de nuevos marcos
interpretativos en perspectiva de género, que permitan la real y efectiva
reconfiguracion de patrones culturales y estereotipos de género
discriminatorios (Sentencia T-338, 2018).

En este sentido, las autoridades o jueces deben implementar la
perspectiva de género en sus actuaciones no para marginar a ciertas
personas o grupos, ni para perpetuar desigualdades, sino para aminorar
el efecto nocivo de las practicas sociales que han ubicado a las mujeres
y otros sectores en una posicion desfavorable ante el acceso de la
administracién de justicia, logrando asi el o6rgano judicial, recuperar
legitimidad, proteger las garantias procesales de los sujetos, decidir en
equidad y contribuir con la resolucién de conflictos de forma pacifica.

1.3 Papel del juez dentro de un estado garantista de
derechos.

Dentro de un Estado garantista’ no es admisible la figura de un
funcionario publico estatico, pasivo, poco observante de las diligencias.
Por tanto, Ferrajoli estructura la frase célebre “la ley del mas débil”
(Ferrajoli, 2016), refiriéndose a la especial observacion que debe
desplegar el jurista ante la inmediacidon, concentracion, igualdad
de las partes, principios procesales que adquieren relevancia bajo
derechos fundamentales que tienen todos los individuos de la especie
humana. En atencion ello, surgen una serie de obligaciones para
con aquel que conoce en mayor medida el derecho (juez), ya que le
estd dado velar de forma activa por la proteccion de aquellos que se
vean menguados ante eventos que los ponga en desventaja procesal.
convirtiéndose la perspectiva de género en un concepto construido
para identificar y corregir las diferentes situaciones de discriminacion
y los contextos de opresion que se ejerce sobre las mujeres u otros
colectivos sociales, logrando el juez morigerar la carga de la prueba

9 Ferrajoli asocia el garantismo juridico con la Constitucion Politica y los derechos humanos
que han sido positivizados como derechos fundamentales. Significando ello, que nace a la
vida juridica un limite en los funcionarios publicos ante actos que puedan vulnerar derechos y
una obligacion en cuanto un “hacer” que materialice la proteccion de los mismos. (Ferrajoli,
2016).



para la parte débil y trasladarla para la parte que ejerce intimidacion
psicologica o fisica, pues como bien se sabe, la decision que resuelve
el conflicto siempre debera estar fundamentada bajo el conocimiento
probatoria y nunca sobre el aspecto subjetivo que el togado estime,
afirmacion que podrd ser corroborada bajo los pronunciamientos
judiciales que van a ser mencionados dentro de toda la lectura.

Asi, observar las pruebas desde el contexto conceptual que ofrece la
perspectiva de género se convierte en un deber cuando el juez advierte la
existencia de actos discriminatorios o de violencia en contra de un sujeto
procesal, ejemplo de ello puede observarse en la sentencia proferida por
la Sala de Casacion Civil STC2287-2018 en la cual, la jueza de familia
revoco la restriccion impuesta por la comisaria al hombre y en su lugar,
la interpuso sobre ambos (hombre-mujer) por encontrar probada las
agresiones mutuas. En este contexto se vislumbra que la falladora paso
por alto analizar si la denunciante era victima de maltrato, puesto que
las agresiones mutuas en la pareja deben leerse a la luz del contexto
de violencia estructural'® contra la mujer. De esta forma, la decision
desquebraja las garantias proteccionistas que deben desprenderse de
los togados, pues en ningin momento erradica el acto de violencia o
discriminacion que padece la mujer ni le brinda proteccion. Ante esto,
cabe traer a colacion lo mencionado por el tribunal superior:

Es necesario aplicar justicia no con rostro de mujer ni con rostro de
hombre, sino con rostro humano.

(...) Para el ejercicio de un buen manejo probatorio en casos donde
es necesario el “enfoque diferencial” es importante mirar si existe
algun tipo de estereotipo de género o de prejuicio que puedan afectar
o incidir en la toma de la decision final, recordando que “prejuicio
o estereotipo” es una simple creencia que atribuye caracteristicas a
un grupo; que no son hechos probados en el litigio para tenerlo como
elemento esencial o basico dentro del analisis de la situacion factica a
determinar. (Sentencia Casacion 625018, 2018)

En este entender, la interpretacion bajo perspectiva de género no
implica una amenaza para con el debido proceso, toda vez que su
decision siempre deberd estar fundamentada bajo los supuestos de

10 Son relaciones de poder asimétricas con las cuales las mujeres son ultrajadas, carecen de
reconocimiento, soportan dinamicas estructurales, procesales e ideoldgicas desfavorables.



hecho que hayan sido posible probar dentro de la actuacion procesal.
Asi, en atencion al ejercicio razonado que el togado realice sobre las
pruebas, podra determinar si la decision proteccionista se fundamenta
bajo la herramienta conceptual de la perspectiva de género desde un
enfoque demostrado y no sobre los perjuicios o estereotipos que este
pueda tener en razon a la mujer u otro colectivo discriminado por la
sociedad.

Figura 3
Ejercicio epistémico de valoracion probatoria.
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Fuente: elaboracion propia (2023).

De igual forma, el recorrido jurisprudencial nos lleva a la sentencia
emitida por la Corte Constitucional T-012 de 2016, en la cual se
determinan los tipos de violencia que pueden llegar a existir sobre
el género femenino, “psicologico, econdomico, institucional”. En esta
decision se estudia el caso de una mujer victima de violencia fisica y
psicologica producida por los malos tratos de su esposo, a la cual se le
niega el derecho de alimentos en atencion a las reacciones defensivas
que la mujer tenia sobre las constantes agresiones de su compaiiero,
evento que lo tornaba como no culpable del divorcio. En atencion a ello,
la Corte identifica que la violencia psicoldgica se asocia a las acciones
u omisiones que producen en una persona sentimientos de inferioridad
que generan una baja autoestima, la cual es aprovechada por el sujeto
agresor, por su parte en la econdmica se utiliza el poder para controlar el
proyecto de vida de la pareja, dirigiendo el dinero o los bienes propios
y/o comunes, restringiendo sus posibilidades laborales, patrimoniales,
etc. Y la violencia institucional se nutre cuando la respuesta del Estado
se estructura bajo estigmas sociales, los cuales normalizan la violencia
o discriminacion sobre un sector de la sociedad. (Sentencia T-012,
2016)



Por su parte las sentencia T-126 de 2018, nos muestra una mujer
vicepresidenta de una asociacion de mujeres indigenas, la cual fue
intimidada por varios hombres armados, agrediéndola y accediéndola
carnalmente. Asi, en el presente caso, el juez y el tribunal absuelven a
los acusados en atencion a comportamientos deshonrosos qué anterior
a los hechos habia efectuado la parte vulnerada (victima), eventos que
llevaron a presumir la posible aceptacion del acto sexual. De tal forma,
para el caso concreto la Corte en sentencia “T” manifiesta que los
juristas pierden de vista los hechos juridicamente relevantes que dan
inicio a la accidn penal, razon por la cual se hace inadmisible aceptar
que un juez tome actitudes que revictimicen a la parte agredida, no
cumpla con el deber de diligencia que se predica de la rama judicial,
decida bajo un estereotipo al fundamentar su decision conforme a
hechos sucedidos con anterioridad al acceso y no sobre los que dieron
lugar a la denuncia. Asi la Corte indica:

(...) si la intromisién en la vida intima de la victima solo esta orientada
a deducir un supuesto consentimiento a partir de inferencias basadas en
relaciones privadas anteriores o posteriores y distintas de la investigada,
tal intromision no responde a un fin imperioso, y, por lo tanto, debe
ser rechazada. Lo que si es constitucionalmente admisible es que se
investiguen las circunstancias en que se realizo el acto sexual objeto
de la denuncia. De tal manera que a la luz del derecho constitucional
experiencias intimas separadas del acto investigado estan prima facie
protegidas frente a intervenciones irrazonables o desproporcionadas. De
esa forma, aquellas pruebas que implican una intromision irrazonable,
innecesaria y desproporcionada en su vida intima y que pretenden
controvertir la idoneidad moral de la victima con prejuicios sociales
deben ser excluidas. (sentencia T-126 de 2018)

Atendiendo a lo manifestado, entonces qué significa para un juez
valorar y juzgar con perspectiva de género, pues no basta con la
existencia de una serie de mecanismos dirigidos a la proteccion de
grupos minoritarios si su aplicacion no se materializa por quién imparte
justicia. Es asi, que el juez comienza a adquirir especial relevancia dentro
de la institucion judicial, ya que, se hace evidente que estd llamado a
proteger las garantias fundamentales de la parte débil de la actuacion
procesal interpretando la prueba con perspectiva de género, extrayendo
los hechos comprobados (violencia, discriminacion) y argumentando



bajo un razonamiento que elimine cualquier sesgo estereotipado que
pueda poner en duda la decision.

De esta forma, utilizar la perspectiva de género en la actuacion judicial
implica que el juez debe extraer del material probatorio aportado al
proceso los indicativos que le permitan fallar en proteccion de una da
las partes por su género. En tal sentido, la declaracion de parte y la
prueba testimonial se convierten en dos de los mecanismos procesales
habituales que le permite al juez, reforzar o desacreditar la hipotesis
de violencia o discriminacion de género, toda vez que estos medios
probatorios ilustran desde su narracion el contexto de tiempo, modo y
lugar en el cual trascurren los sucesos que son causa del litigio, evento
en el cual, el togado puede observar si de los relatos y las pruebas
aportadas se logra evidenciar la discriminacién o violencia por causa de
género, momento para el cual, podrad brindar un calificativito juridico
que admita la proteccion de la parte que se encuentre menguada en
derechos, para luego valorar las pruebas en conjunto y poder tomar
una decision que materialice los valores y principios perseguidos por
el instrumento judicial.

1.4 Incorporacioén y valoracién probatoria con perspectiva
de género

Cuando se habla de la incorporacion y valoracion probatoria con
perspectiva de género, se estd ante una funcion epistémica, ya que es la
prueba la encargada de aportar el conocimiento que el juez requiere para
conocer los hechos, lo que l6gicamente supone una funcion racional en
la cual se puede interpretar las formas como se ve el mundo.

Asi, para Gloria Poyatos Matas, magistrada de la Sala Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias:

[...] juzgar con perspectiva de género puede definirse como una
metodologia de analisis de la cuestion litigiosa, que debe desplegarse
en aquellos casos en los que se involucren relaciones de poder
asimétricas o patrones estereotipicos de género y exige la integracion
del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico, en la bisqueda de soluciones equitativas ante
situaciones desiguales de género. La transversalizacion se consolida,



asi como una herramienta novedosa de transformacion social, para
garantizar la efectiva salvaguardia de los derechos de las mujeres ante
la necesidad impostergable de reconocer la diversidad de género, tanto
en la interpretacion y aplicacion de los estandares internacionales de
género (2019, pag. 08).

Deduciéndose que la perspectiva de género no es asociable con la
subjetividad del juez, ya que es la prueba por medio del cual puede
acercarse a la verdad de los hechos. Asi, mediante el interrogatorio
de parte, un jurista puede observar de primera mano los argumentos
expuestos por cada uno de los sujetos procesales, reforzando o
desacreditando la hipodtesis creada en etapas previas (demanda -
contestacion) evento el cual, por medio de un ejercicio racional puede
determinar la desigualdad entre las partes, ya sea por razén de actos
discriminatorios que impiden el desarrollo pleno de sus derechos y/o
actos violentos que coaccionan el actuar de quién se ve menguado en
relacion a la contraparte.

Asi, la prueba ocupa una categoria fundamental en la decision, ya que,
del conocimiento aportado, puede inferirse la necesidad de aplicar la
herramienta conceptual de perspectiva de género en garantia de la parte
afectada. Porque de no ser asi, significaria que la prueba no ha sido
valorada o su interpretacion no ha cubierto las exigencias que predica
el 6rgano judicial, desencadenando una serie de actos que revictimizan
al sujeto afectado por su género y, deslegitiman la accion judicial al
valorar la prueba desde un enfoque objetivo (ius-positivismo exegético)
en el cual se desatiende las particularidades subjetivas que llevaron al
conflicto.

2. Espectro epistémico en la valoracién de la prueba
testimonial y la declaracion de parte en el proceso en
Colombia.

Para el desarrollo del presente capitulo, es necesario indicar que el
primer titulo configura una de las mayores criticas realizadas al tema de
estudio, critica que se pretende desafiar dentro de un contexto garantista,
donde el juez deja de ser ese sujeto estatico para transformarse en un
vehemente!! investigador y promotor del verdadero conocimiento.

11 Segun el Diccionario de la Real Academia Espaiiola el término “vehemente” significa: Que
tiene una fuerza impetuosa



2.1 La paradoja de la valoracion probatoria con perspectiva
de género critica, de Jordi Ferrer

Cabe hacer una acotacion antes de dar inicio al presente titulo, pues
si bien, se desarrolla bajo el lenguaje propio de los escritores, la idea
o explicacion se fundamenta en el pensamiento del maestro Jordi
Ferrer, el cual cuestiona la aplicacion de la perspectiva de género ante
la valoracion probatoria.'? De este modo, en forma de premisas se
indicara el pensamiento del maestro:

PRIMERA PREMISA; La legislacion debe ser distante de todos esos
movimientos activista que pretenden involucrar la perspectiva de
género a la normatividad, lo anterior, en atencidon a que estas se realizan
de forma abstracta. Lo cual conlleva que la perspectiva de género como
herramienta conceptual solo podréa ser aplicable ante la observacion
que el juez pueda tener dentro de la actividad procesal.

SEGUNDAPREMISA; Los jueces deben tomar en cuenta la perspectiva
de género y la dominacion de género en cuanto a los efectos de la
calificacion juridica, determinando si hay violencia o discriminacion,
pero nunca dirigir el problema a una prueba, ya que al juez solo le esta
permitido determinar qué hechos estan probados y cuales no, valoracion
que se hace bajo el presupuesto razonal y racional que permite la
aplicaciondelalogica, dentro de la cual puede siasilo considera, calificar
con perspectiva de género en base al conocimiento probatorio adquirido.

TERCERA PREMISA; Al referirse especificamente a la prueba, el
profesor realiza varias criticas, asi, con la proposicién de compendios
probatorios, la admision y la practica de pruebas, se conforma el
conjunto de elementos con los cuales el juez va a decidir el caso
concreto. No entrando hasta este momento la valoracidon probatoria,
ya que esta actividad es el resultado del estudio del material allegado.
En razoén a ello, para ese momento el juez solo podra hacer uso de
las medidas preventivas que el caso concreto amerite para cualquier
sujeto procesal que asi lo requiere, pero nunca de forma anticipada
expedir medidas proteccionistas en razon a la perspectiva de género,
ya que este no es posible si no hasta que se valore en conjunto todas
las pruebas.

12 Ferrer Beltran, Jordi. Ponencia “La paradoja de la valoracion probatoria con perspectiva de
género”, Jornadas sobre Razonamiento Probatorio y Perspectiva de Género, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Ciudad de México, 26 de noviembre de 2019.



CUARTA PREMISA; Asi, ante la valoracion de las pruebas supone el
grado de fidelidad de la prueba de forma individual para luego valorarla
en conjunto, donde la perspectiva de género solo corresponde a una
hipotesis subjetiva del jurista, pues esta debe ser corroborada por las
pruebas practicadas en debida forma, pues en tltimas siempre debera
emitir fallo en base al conocimiento adquirido dentro de la actividad
procesal.

Ratificando el maestro que los estudios de género y el razonamiento
probatoria han dado lugar a no pocas expresiones desafortunadas, no
solo por parte de movimientos sociales, sino también por parte de jueces
y tribunales en razon a luchas sociales que discriminan colectivos. Asi,
cuando se legisla en base a la ideologia de perspectiva de género, se cae
en el peligro de confundir el lenguaje de las decisiones juridicas con
el lenguaje de una manifestacion propia del jurista, sin que en ello se
predique la distincion.

De este modo, Jordi Ferrer plantea la paradoja entre la valoracion
probatoria y la perspectiva de género, pues al utilizarse el enfoque
del leguaje activista, se corre el riesgo de no distinguir entre sucesos
provocadores (protestas, huelgas, manifestaciones) y los hechos que
realmente importan al derecho, pudiendo permear el aspecto cognitivo
del juez, contribuyendo con la imparcialidad y la desequida, en los
que una parte se ve afectada bajo el estereotipo que el juez considere
correcto.

De igual forma manifiesta que la valoracion de la prueba con la
perspectiva de género no aporta absolutamente nada, ya que solo resta
que el juez realice un verdadero raciocinio de los elementos con los
cuales se prueba un hecho, del cual puede advertir si existe violencia o
discriminacion, sin necesidad de aplicar ningun test que le permita fallar
con perspectiva de género, ya que esta actividad se encuentra inmersa
en el conocimiento adquirido dentro de toda la actividad probatoria.

2.2 Del espectro epistémico y el calificativo juridico

No se es ajeno al pensamiento del maestro Jordi Ferrer, toda vez que la
perspectiva de género debe ser analizada en conjunto con el material de
conocimiento allegado al proceso, no siendo suficiente que una de las
partes alegue o busque demostrar que existe violencia, discriminacion



o algln otro acto dirigido a la degradaciéon de un ser humano por factor
de su género, pues ante decisiones apresuradas se puede caer en eventos
que inclinen la balanza a un sector sin justificacion alguna. Razon por
la cual, la proteccion preventiva que restringe derechos a una de las
partes en defensa de la otra, debe ser observada en el contexto de la
norma constitucional y los derechos fundamentales, de lo contrario se
estaria de forma anticipada tomando decisiones bajo sesgos fundados
en el creer del juez.

En este sentido, la herramienta conceptual de perspectiva de género
solo podra ser observada en la decision final, cuando ya se hayan
practicado todas las pruebas y el juez goce de la oportunidad idonea
en la que pueda argumentar el calificativo juridico que determina la
existencia de violencia, discriminacion, incidiendo en la decision a
tomar segun el caso en concreto, con el fin de proteger los derechos que
previa investigacion hayan sido vulnerados. Surgiendo la pregunta jun
calificativo juridico en base a la perspectiva de género puede modificar
el derecho sustancial?, respuesta que se da con un contundente “NO”.
pues como bien se ha planteado, la realizacion de la norma se estructura
de forma abstracta, es decir, bajo un supuesto de hecho que contrae
una consecuencia juridica, lo cual refiere, que una vez probados los
elementos exigidos para el derecho pretendido no le es dado al juez
fallar de forma diferente. lo que sucede, es que ante factores externos
que pueden presentarse en cada conflicto, el legislador en su sabiduria
ha formulado sancionas, prerrogativas, limitaciones que deben ser
observadas ante actos que atenten contra la dignidad humana, como
es el caso de la discriminacion y/o la violencia. Para entender un poco
mejor se plantearan de forma breve unos ejemplos:

Ejemplo 1: Con antelacion se observo que uno de los elementos
discriminatorios en base al género se da por medio del factor econémico,
hostigando, manejando y no dejando disfrutar el producido de la labor
que desempefia la parte vulnerada. Evento que en muchas ocasiones
lleva a la ruptura de la convivencia en pareja, para lo cual, se inicia el
proceso de liquidacion de la sociedad patrimonial o conyugal segin el
caso.

No obstante, en algunas ocasiones, la parte que ha venido ejerciendo
violencia econdmica sobre la pareja oculta o simula el traspaso de



bienes con el &nimo de desmejorar el patrimonio correspondiente de su
compafiera o conyugue, evento en el cual, al quedar demostrado, el juez
podra ejercer bajo su poder, la autonomia de cumplir con lo requerido
por el art. 18245, decretando la perdida de la cosa para la parte que la
ocultd y obligdndola a restituir al doble, sancion que puede ser tomada
bajo la perspectiva de género, en base a regulaciones extensivas que
el legislador ha realizado frente a un fendmeno particular. es decir,
para el caso concreto, al juez solo le basta con determinar probado
el verbo de “ocultamiento” y el cardcter de “Dolo” para proteger a la
parte que se ha visto discriminada y violentada en razén a su género.
Asi, no podemos referirnos a un togado creador de derecho en base a la
perspectiva de género, pues a este solo le ha sido permitido fallar bajo
las directrices legales y los hechos que hayan sido probados dentro de
la actividad juridico-procesal.

Ejemplo 2: es frecuente encontrarnos con noticias en las cuales se
escucha el acoso que sufren algunas mujeres dentro del desarrollo
de su actividad laboral (insultos, gritos, desprecio, humillaciones,
expresiones sexuales etc.) causandoles dafios psicoldgicos que afectan
su autoestima, impidiendo que realicen la actividad para la cual fueron
contratadas de forma efectiva. Asi, al quedar demostrado dentro de un
proceso laboral que los motivos que dieron paso al litigio son causa de
violencia o discriminacion por parte del empleador u otra persona con
mando, la decision a tomar seglin las normas laborales debe ir dirigidas
a la proteccion de la persona disminuida en sus capacidades, pues seria
inaudito que el jurista tomara una decision sin observar los hechos que
conllevan al proceso. En este sentido una mujer que no cumpla con
sus obligaciones laborales debido al maltrato o actos discriminatorios
debera ser protegida bajo los criterios normativos permitidos por la ley
laboral.

De este modo, se hace claro que el juez debe prestar observancia a
los motivos o circunstancias que dan lugar a reclamar la proteccion
o enunciar la vulneracion de un derecho, ya que, en ellos es donde se
puede observar la responsabilidad existente entre las partes y por ende
fallar conforme a lo observado una vez valorada todas las pruebas,

13 Art. 1824 Aquel de los dos conyuges o sus herederos, que dolosamente hubiere ocultado o
distraido alguna cosa de la sociedad, perderd su porcién en la misma cosa, y sera obligado a
restituirla doblada. (Codigo Civil Colombia)



pudiendo para entonces, si asi lo considera, fallar bajo la herramienta
conceptual de perspectiva de género.

2.3 Importancia de la perspectiva de género en la
declaracion de parte y/o prueba testimonial.

Es evidente que la declaracion de parte y la prueba testimonial se dan
en etapas procesales distintas, en la cual le es dado al juez valorar la
credibilidad, idoneidad, utilidad de lo dicho. De esta forma, estas dos
clases de pruebas comienzan a jugar un papel importante a la hora de
determinar las desigualdades que pueden existir dentro de los extremos
procesales, siendo una de esas desigualdades las referentes a los
estereotipos de género que pueden estructurarse en una de los sujetos
procesales, detonando la vulneracion de derechos del extremo débil a
razon de su naturaleza.

En este contexto, la declaracion de parte segiin lo menciona el art 165
del CGP™. se convierte en un medio de prueba que debera ser valorado
conforme se estipula en el inciso final del articulo 191 del mismo codigo
“la simple declaracion de parte se valorara por el juez de acuerdo con
las reglas generales de apreciacion de las pruebas™ (ley 1564, 2012)
en la cual el togado podra observar con claridad las precisiones de los
hechos narrados y la coherencia que cada una de estas afirmaciones o
negaciones tiene conforme al resto de las pruebas. Ejemplo: una mujer,
en la declaracion de parte afirma ser victima de maltrato psicolégico por
su companero sentimental, mencionando particularidades especiales
de la forma como se da el maltrato * gritos constantes acompaniados
de amenazas (te dejaré sin comer, términos ofensivos “eres una
mujer alegre” “sales a la calle a buscar lo que no se le ha perdido”
etc.) ®indica la restriccion en su libre movilidad al ser encerrada bajo
llave, ¢ describe las acciones que impiden a la mujer tener relacion
filial. Eventos en el cual el juez puede observar de primera mano
aspectos subjetivos de la declarante, mirada, gestos, sentimientos, la
forma en que narra los hechos, la coherencia que mantiene su relato,
logrando verificar si cada uno de ellos se ajusta a las demas pruebas,
documentales (denuncias, llamamientos de los vecinos a la policia,

14 Cdédigo General del Proceso, ley 1564 de 2012



declaraciones de testigos etc.) haciendo mds o menos evidente la
existencia del maltrato por su condicion de mujer, evento en el cual,
al hallar el juez probado la debilidad manifiesta en que se encuentra
la mujer por su condiciéon de mujer, deberd fallar con perspectiva de
género, pues ha quedado comprobado la existencia de discriminacioén y
maltrato. Claro, ejemplo realizado de forma muy general, sin tener en
cuenta las particularidades que se viven dentro de la actuacion judicial.

Como vemos, luego de la presentacion de demanda, contestacion,
busqueda de conciliacion, continua la declaracién de parte, evento
donde el juez empieza a reflexionar sobre la hipotesis inicial, en la cual,
una vez practicadas todas las pruebas, puede si asi lo considera, decidir
de forma garante hacia la parte débil de la actuacién procesal. Pero,
cabe aclarar que el juez tiene una libertad limitada ante la aplicacion
de la sana critica para decidir con perspectiva de género, ya que debe
resolver bajo un criterio de razonabilidad (l6gica formal'®) en la cual,
la conclusion debe ser consecuencia de la unidon de todas las premisas
argumentadas, practicadas y probadas dentro de la actuacion procesal.
Por otra parte, la racionalidad se convierte en el segundo limite (valores
y fines), ya que la decision garantista debe estar soportada bajo los fines
generales que busca el Estado y la norma superior, para el caso que nos
atafie la proteccion de la mujer u otro colectivo discriminado por su
razén de género. Impidiéndose asi, que la decision se vea inmersa en
sustentos sesgados y amafiados a la creencia del jurista.

3. Estrategias para una mayor efectividad en la
incorporacion de la perspectiva de género en la
valoracion de la prueba testimonial y la declaracion de
parte en el proceso en Colombia

3.1 ;Como valorar la prueba? con “perspectiva de género” o
de “forma racional”

Lo primero es recordar que existen tres sistemas de valoracion de la
prueba, los cuales el juez puede aplicar con tal de llegar al conocimiento
de los hechos que requiere el caso en concreto.

15 La logica formal trata los argumentos como un encadenamiento de proposiciones, de tal
manera que una de ellas (la conclusion), es consecuencia de las restantes (premisa)



Figura 4
Sistemas de valoracion de la prueba.

LIBRE CONVICCION

» No existen reglas.

e Criterio subjetivo del juzgador.

* No se motiva, por lo cual no se sabe cuales
son los pensamientos del juzgador.

¢ No tiene control y no existe recurso.

» Va dirigida al juez lego.

TARIFA LEGAL

o Lanorma juridica indica con que pruebo (Objetiva).
e Se motiva por medio de una norma y
se aplica la consecuencia (Silogismo).
* El control se realiza sobre el silogismo.
e Juez profesional.

SANA CRITICA

e Epistemologia.

e Busca el conocimiento.

® Motivacion racional y razonable. Se basa en las reglas
de la l6gica, experiencia y ciencia.

e Juez profesional.

Fuente: elaboracion propia (2023).

Asi, a modo de contextualizar los aspectos que diferencian cada uno
de estos mecanismos de valoracion, se puede mencionar que: - en el
primero no existen reglas y a priori'® se le atribuye valor probatorio
a los elementos de prueba, donde el juez no fundamenta los motivos
de la decision ya que solo realiza una conclusion féctica y no mas.
- Por su parte, en el segundo la ley regula de forma minuciosa las
condiciones positivas o negativas que deben reunirse para alcanzar
cierta conviccion (nimero de testigos, capacidad de los indicios,
la calidad de la confesién y sus consecuencias etc.) con las cuales
queda determinada la decision sobre la reconstruccion de un hecho,

16 Diccionario Real Academia Espafiola: a priori. - Loc. lat. (pron. [a-priori]) que significa
literalmente ‘a partir de lo que precede’. En el ambito de la filosofia, se usa, como locucion
adjetiva o adverbial, para referirse al conocimiento deductivo, esto es, al que se adquiere
independientemente de la experiencia, yendo de las causas a los efectos y de lo universal a lo
particular: «El conocimiento puede ser a priori o a posteriori. El primero es el que no funda
su validez en la experiencia; el segundo es el que se deriva de ella» (Marias Filosofia [Esp.
1941-1970]).



trasformando asi cualquier operacion juridica en una formula exigida
por la normatividad. Finalmente, - el sistema de la sana critica, se
caracteriza por la ausencia de reglas abstractas de valoracion probatoria
y exige la fundamentacion de la decision con la explicacion de los
motivos que la fundan, la mencién de los elementos de conviccion
que se tuvieron en cuenta y como fueron valorados. Pero surge la
pregunta ;cémo debe ser esa fundamentacion?, debe ser racional, debe
respetar las reglas de la logica, psicologia, experiencia y el correcto
entendimiento humano. Dejando este método en libertad al juzgador
para admitir toda prueba que lo lleve a la verdad.

Pero en si, cual de estos mecanismos de valoracion probatoria debe
aplicarse ante la perspectiva de género, porque las maximas de la
experiencia pueden significar un peligro, ya que el juez puede ser
sesgado por perjuicios o categorizaciones definitorias que impiden ver
la discriminacion o violencia. Fendmeno o paradoja que resuelve el
Magistrado José Francisco Acufia Vizcaya en la sentencia SP 2136-
2020 con radicado No. 52897 acta No. 135 el 01 de julio de 2020 en
Bogota, donde hace un recuento de las normas que permiten sefialar
que la perspectiva de género en Colombia es obligatoria.

Primero: se tiene que esta herramienta deviene del orden constitucional
(art 13, 43), no queriendo decir con esto que se encuentre de forma
taxativa mencionada en estos articulos, sin embargo, al sefialarse en
el (articulo 13) que el Estado tomara todas las acciones necesarias
para que la igualdad sea real y efectiva, adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. Se sobreentiende que existe un
mandato positivo de “hacer” por parte de la administracion, toda vez
que debe crear politicas dirigidas a la igualdad material de todos los
individuos. De igual forma, el articulo 43 menciona que la mujer no
podra ser sometida a ninguna clase de discriminacidn, reforzandose
los criterios de valoracion que deben existir en cuanto la proteccion de
grupos histéricamente discriminacion o violentados. Proteccion que en
principio puede predicarse del género femenino, pero recordando que,
bajo la interpretacion sistematica realizada por la Corte Constitucional
y altos tribunales, hoy se entiende que esta garantia no es exclusiva
de la mujer, sino de todos esos grupos que historicamente han sido
reconocidos como discriminados y/o violentados en la vida sociedad.



Segundo: Por su parte en el contexto internacional se encuentra el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacidon contra la Mujer
(Cedaw) — la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer — la convencion interamericana
de derechos humanos.

Tercero: De igual forma la Ley 1257 de 2008 y la Ley 1719 de 2014
establecen la obligatoriedad de decidir con perspectiva de género.

Cuarto: Existiendo también un amplio panorama de decisiones
tomadas por la jurisprudencia Constitucional y la Corte Suprema de
justicia donde se explica de forma fehaciente los por menores que el
juez debe tener presente a la hora de juzgar bajo perspectiva de género.
- Sentencia C-202. (08 de marzo de 2005). - Sentencia T-126. (12 de
abril de 2018). - Sentencia T-012. (22 de enero de 2016). - Sentencia
Casacion 752064. (24 de noviembre de 2021). - Sentencia Casacioén
625018. (21 de febrero de 2018). - Sentencia Casacion 55149. (29 de
marzo de 2023). Entre otras.

En ese contexto a modo de ejemplo, la Ley 1719 de 2014, protege a las
mujeres que han sido sometidas a violencia sexual, no solo indicando
ciertos panoramas sesgados que puedan ser reflejo de decisiones
incorrectas, pues, ante el abuso sexual, el consentimiento que exonere
de responsabilidad al agresor, no podra inferirse de un gesto, palabra,
conducta, silencio o falta de resistencia de la victima, pues decisiones
judiciales tomadas bajo esas categorias pueden ser sindénimo de
discriminacioén al desentender las particularidades propias en las cuales
se da el abuso sexual y las diferentes maneras como puede reaccionar
una mujer ante su agresor.

Destacandose a caracter general que el ejemplo se estructura bajo un
proceso inductivo de inadmisibilidad, en el cual no pueden tenerse
en cuenta ciertos elementos como criterio de defensa al juzgar con
perspectiva de género, de modo que no solo se evita la revictimizacion
del sujeto con capacidades disminuidas, sino que ademas se contribuye
a actos que permitan la discriminacién. en este sentido, y adecuando
la situacidn al aspecto que nos atafie, en la declaracidon de parte el juez
debera observar el relato ofrecido de forma individual, con el fin de
confrontarlo con los testimonios y demds pruebas, pues solo de alli
podra provenir la conviccion necesaria para fallar con perspectiva de
genero.



Figura §
Proceso inductivo que permite la inadmisibilidad en proteccion a la mujer

DECLARACION > Testimonios - > Calificar bajo
DE PARTE documentos - demas DEISDERIVAICCISEICTO

Proceso inductivo que permite la inadmisibilidad
en cuanto a medios de prueba que discriminen
o revictimicen a la mujer por su condicion

Fuente: elaboracion propia (2023).

Pero surge otro interrogante, si el jurista puede calificar con perspectiva
de género solo hasta que se halla practicada y valorado todas las
pruebas, ;como le es dado inadmitir alguna de estas pruebas? facil, no
se trata de que el juez inadmita pruebas que versan sobre un caso en
concreto, se trata es del calificativito juridico que este brinda a cada una
de forma individual para luego relacionarla en conjunto, momento en
el cual, deberd fallar bajo perspectiva de género segun se lo permita la
norma, pues recordemos que la decision final (fallo judicial) no queda
al arbitrio del jurista, sino a las prerrogativas que previamente haya
establecido el legislador ante eventos particulares (penal, familia, civil,
laboral etc.).

En penal, la herramienta conceptual de perspectiva de género va
dirigida a la proteccion de la mujer, impedir su revictimizacion,
materializar el castigo de su victimario y evitar la repeticion de estos
sucesos. Mientras que en familia va dirigida a la igual entre géneros,
prevenir deprimentes patrimoniales por violencia econdmica, dafios
psicologicos por coacciones permanentes, maltratos fisicos a razon de
los dos aspectos anteriores y, sobre todo a evitar que la mujer y algun
otro sector discriminado se vea afectado por su condicion de ser. En
laboral, podemos observar que la perspectiva de género va dirigia al
respeto de las garantias laborales, las cuales, en muchas ocasiones se
ven amenazadas en razon a la inferioridad que una persona tiene sobre
su patrono, evento en el cual, el juez debera fallar con equidad. Asi,
puede observarse dos aspectos claves, el juez en principio brinda un
calificativo juridico a la prueba de forma individual (interrogatorio de



parte — testimonios — documentos etc.) con el fin de poder fundamentar
en que pruebas se detona el test de perspectiva de género, pues es
evidente que no todas se estructuran bajo esta categoria, para luego,
valorar en conjunto y decidir conforme a la ley. Es decir, la perspectiva
de género busca igualar cargas y garantias entre las partes, pero nunca
bajo este analisis podrd mejorarse mas alla de lo permitido por la ley los
intereses del sujeto discriminado o violentado, ya que, ante tal evento,
estariamos ante un juez creador de leyes que usurpa los poderes de la
rama legislativa.

3.2 Principales estandares de aplicacion del enfoque de
género en la justicia (sentencia T - 878 de 2014)

La aplicacion del enfoque de género en la labor judicial es considerada
hoy en dia como una obligacion de la normativa internacional y nacional
de proteccion de los derechos humanos de las mujeres, asi lo indica la
Corte Constitucional en la jurisprudencia de la ultima década y la Corte
Suprema de Justicia en algunas decisiones recientes.

Figura 6
Jurisprudencia Reciente de Perspectiva de Género.

CORTE CONSTITUCIONAL

T-878-2014 T-967-2014 T-012-2016

T-145-2017 T-184-2017 T-590-2017

T-126-2018 T-338-2018 T-426-2018
T-448 - 2018 T-093-2019

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
STC - 2287 -2018 SP - 2136 - 2020 STC - 15780 - 2021

Fuente: elaboracion propia (2023).

De esta forma la sentencia T-878 de 2014 se encarga de explicar
los fundamentos y el alcance de mencionada obligacion, en ella se
reconoce que, a pesar de la consagracion normativa de la igualdad
entre hombres y mujeres, estd sigue siendo una meta para alcanzar



ya que aun subsisten realidades de desigualdad, siendo una de ellas la
consagrada en la violencia o discriminacion por género, explicando la
Corte que esta violencia se fundamenta en los estereotipos de género
culturalmente aceptados, en el marco de los cuales se han asignado a
los hombres caracteristicas y roles como la intelectualidad, la rudeza,
la dominacion y la autoridad. Mientras que a las mujeres se les asocia
con caracteristicas como la emotividad, la compasion, situandolas
en un rol de sumision, estereotipos que identifican las relaciones de
género dentro de la sociedad, en el cual se marca un dominio entre lo
masculino y lo femenino. Asi, la sentencia en mencion indica que la
respuesta estatal inadecuada por parte del Estado ante las violencias
de género es “una falta al deber de debida diligencia” y constituye la
violencia estructural contra las mujeres.

Figura 7
Estereotipos de Género como violencia estructural.

ESTEREOTIPOS DE GENERO COMO VIOLENCIA ESTRUCTURAL

Omisién de actividad Revictimizacion por las entidades Utilizacion de estereotipos de
investigativa de policia, justicia y salud género a la hora de evaluar el

. X comportamiento de las partes.

Se da cuando el Estado no Sometiendo a las victimas a un maltrato Estereotipo de la mujer honesta,
despliega la actividad sistematico que las revictimiza, multiples que es aquella que a los ojos de
investigativa necesaria o citaciones, largas esperas, interrogatorios operadores judiciales merece la
traslada a la victima la denigrantes y la precaria atencion proteccion de la justicia, en
carga de la investigacion. psicolégica que reciben. contraste, otras mujeres son
tachadas de mentirosas, las cuales

Falta exhaustividad en la recoleccién y analisis de la prueba denuncian con el fin de vengarse o
Se da al momento de la recoleccion de la prueba: tener alguna ventaja, a otras se les

sefiala de fabuladoras afirmandose
que sus denuncias son una

e o . . deformacion o exageracion de la
e En el andlisis de los elementos de valoracion probatoria no se examinan a la luz del realidad.

contexto en el que se encuentra inmersa la mujer.

® Cuando en un caso se encuentra con el material probatorio insuficiente y en vez de
hacer uso de los poderes oficiosos para recaudar mas elementos se decide archivar.

Fuente: extraido de (sentencia T-878 de 2014) elaborado por Ana Maria Segura
Ibarra & William Javier Duarte Contreras (2023).

Mencionando la Corte, que en ocasiones el togado por su condicién
humana, identifica en un estereotipo negativo a la mujer, evento que
impide la proteccion de derechos en razédn a la desigualdad material,
incentivando la discriminacién o violencia que ejerce la contraparte
o encontrandonos con vulneraciones inconducentes al obligarlas
a soportar cargas probatorias que la revictimizan, fendmeno que
se identifica cuando el jurista no ejerce los poderes autonomos que
tiene para equilibrar las cargas procesales. Es decir, al omitirse una
investigacion profunda del caso se puede caer en actos que violentan



de forma sistematica a la mujer en razon a un estereotipo negativo del
funcionario encargado para solucionar un conflicto.

3.3. Sentencia T - 967 de 2014

Se afirma por parte de la Corte que las victimas de violencia de género
no llegan en igualdad de armas a los procesos judiciales, lo anterior,
en virtud de las barreras que aun presentan para acceder a la justicia,
como lo pueden ser: la vergiienza por la violencia sufrida, el qué diran
de su persona, la intimidacion de sus agresores, la falta de orientacion,
la falta de recursos econdmicos e igualmente los estereotipos que aun
se presentan en algunos operadores de justicia.

De esta forma, en el caso particular, la Corte revoco una decision
judicial por considerar que en la misma se habia incurrido en un
defecto factico al valorar indebidamente las pruebas, yerro atribuido
a la falta de enfoque de género, vulnerandose con ello el derecho al
debido proceso y a la igualdad de armas que debe existir dentro de la
actuacion juridico-procesal.

Como vemos, la posicion del jurista no debe ser estitica y mucho
menos inobservante de la realidad social. Por el contrario, debe estar
atento, activo y dispuesto a equilibrar las cargas procesales cuando de
los hechos iniciales y las pruebas se pueda establecer una hipotesis de
violencia o discriminacion en razéon al género.

3.4 Sentencia T - 012 de 2016

Conservando la linea jurisprudencial, la Corte Constitucional mantiene
que, al no aplicarse el enfoque de género en una decision judicial, se
contribuye con la discriminacion y violencia sistematica que ha sufrido
la mujer a lo largo del tiempo, asi, los jueces ademds de reconocer
derechos también pueden confirmar patrones de desigualdad y
discriminacion con el fin de corregir el detrimento de los derechos de
las mujeres o las victimas por su género.

3.5 Sentencia T - 145-2017

Se resalta que la perspectiva de género no es un acto discrecional de
los juristas, si no, por el contrario, es un acto obligatorio en virtud
del derecho internacional y nacional, en el cual se busca proteger los



derechos de las mujeres, mas aun, cuando se estd ante eventos que
demuestran la violencia de género.

Igualmente se insiste en la facultad oficiosa que tienen los jueces
para comprobar de forma fehaciente los actos de discriminacién o
violencia por razon de género, evitindose de esta forma, que las
decisiones se inclinen a favor de los victimarios por falta de prueba,
claro, cabe mencionar que este evento corresponde meramente a la
actividad probatoria y no a desencadenar de forma adversaria una carga
injustificada en desfavor de una de las partes procesales. Pues lo que se
busca es ahondar en el analisis de la violencia contra las mujeres, en el
cual se puedan determinar los patrones sociales, culturales, vivenciales
que dan lugar a ella.

Conclusiones

Puede afirmarse que la perspectiva de género es una herramienta
conceptual de aplicacion judicial que busca garantizar la proteccion de
personas que historicamente han sido sometidas a la discriminacion y/o
violencia, bajo una sociedad enmarcada en estereotipos que desacreditan
los derechos inherentes de aquellos que buscan ser reconocidos de
forma diferente a lo que la costumbre social exige, (mujeres — cultura
— raza - personas con otras orientaciones sexuales — no binarios etc.),
fenomeno que ha sido estudiado a profundidad por las altas Cortes
Colombianas y de los cuales han surgido estrategias juridico-procesales
que busca abolir la discriminacién o violencia por género de la actividad
judicial. Pues, como bien quedo indicado, a pesar de la normatividad
proteccionista vigente, la desigualdad y discriminacidon por razon de
género sigue existiendo gracias a costumbres sociales que desacreditan
a algan sector de la sociedad por su condicion de “ser”. En tal sentido,
vale la pena brindar respuesta al interrogante: ;Qué papel desempefia
la perspectiva de género como criterio de valoracion de la prueba
testimonial y la declaracion de parte en el proceso en Colombia?, ya
que es al juez, como director del proceso, quien tiene la obligacién
de juzgar bajo perspectiva de género, siempre y cuando, la situacion
concreta logre encajar en el test de estudio para tal fin:

1. Valorar la declaracion de parte o el testimonio desde la
perspectiva de género, garantiza la proteccion de uno de los



il.

1il.

1v.

sujetos procesales sin violentar las garantias fundamentales
de la otra parte. Pues de lo contrario, no podria predicarse la
eficacia de la justicia ante una persona que se encuentra en
desigualdad material ante el hecho probatorio por factores
de “género, condicidon sexual, econdmico, social, cultural,
psicologico, religioso.

A pesar, que dentro de la costumbre social se vulneren,
discriminen o violenten derechos de sectores historicamente
reconocidos (mujeres, diversidad sexual, raza, cultura, edad,
posicion social etc.), el juez, en su labor debe hacer que la
igualdad de las partes prevalezcan, aun cuando esto signifique
equiparar las cargas procesales en razon de aumentarlas en un
extremo y disminuirlas en el otro, ya que, lo que el proceso
busca es llegar al mayor conocimiento de un conflicto social
que permita decidir en derecho y justicia.

El juez tiene una libertad limitada ante la aplicacion de la sana
critica para decidir con perspectiva de género, ya que debe
resolver bajo un criterio de razonabilidad (16gica formal) en la
cual, la conclusion debe ser consecuencia de la union de todas
las premisas argumentadas, practicadas y probadas dentro de la
actuacion procesal. Por otra parte, la racionalidad se convierte
en el segundo limite (valores y fines), ya que la decision
garantista debe estar soportada bajo los fines generales que
busca el Estado y la norma superior

Igualmente se logran observar dos aspectos claves, el juez en
principio brinda un calificativo juridico a la prueba de forma
individual (interrogatorio de parte — testimonios — documentos
etc.), con el fin de poder fundamentar en que pruebas se detona
el test de perspectiva de género, pues es evidente que no todas se
estructuran bajo esta categoria, para luego, valorar en conjunto
y decidir conforme a la ley. Es decir, la perspectiva de género
busca igualar cargas y garantias entre las partes, pero nunca
bajo este analisis podra mejorarse mas alla de lo permitido por
la ley los intereses del sujeto discriminado o violentado, ya que,
ante tal evento, estariamos ante un juez creador de leyes que
usurpa los poderes de la rama legislativa.



v.  Dentro de la misma linea conceptual, la Corte ha comprendido
que la respuesta estatal inadecuada por parte del Estado ante la
violencia de género es “una falta al deber de debida diligencia”
y constituye la violencia estructural contra las mujeres. Es decir,
el Estado por medio de los jueces busca que la igualdad humana
se materialice, lucha que atin en la actualidad sigue presentando
obstaculos gracias a los sesgos creados por la sociedad, donde se
ve a la mujer u otros géneros como personas débiles, incapaces,
inferiores o que simplemente no tienen los mismos derechos de
otros. Fenomeno, que por lo menos busca ser eliminado de la
institucionalizacion juridica.

En tal sentido, la declaracion de parte y la prueba testimonial se
convierten en los mecanismos procesales que le permite al juez, reforzar
o desacreditar la hipodtesis de violencia o discriminacion de género,
toda vez que estos medios probatorios ilustran desde su narracion el
contexto de tiempo, modo y lugar en el cual trascurren los sucesos que
son causa del litigio, evento en el cual, el togado puede observar si de
los relatos y las pruebas aportadas se logra evidenciar la discriminacioén
o violencia por causa de género, momento para el cual, podra brindar
un calificativito juridico que admita la proteccion de la parte que se
encuentre menguada en derechos, para luego valorar las pruebas en
conjunto y poder tomar una decision que materialice los valores y
principios perseguidos por el instrumento judicial.
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Resumen

En Colombia la poblacion laboral formal afiliada al Sistema General de
Riesgos Laborales, de acuerdo con su género, es ampliamente desigual
entre hombres y mujeres, segun las cifras del Ministerio del Trabajo —
Direccion de Riesgos Laborales; por tal motivo, es necesario replantear
el procedimiento de calificacion de pérdida de la capacidad laboral
bajo unos criterios diferenciales, dado que en Colombia persisten
marcadas desigualdades econdmicas, sociales, emocionales y fisicas
para el género femenino; esto, sumado a la frecuente doble jornada
(laboral y doméstica/familiar) que incrementa su desgaste fisico y
psicoemocional.

Notese que, dentro de los criterios utilizados para la determinacion
de la pérdida de la capacidad laboral e invalidez estan el técnico y el
cientifico Establecidos en el Manual Unico de Calificacion de la Pérdida
de la Capacidad Laboral y Ocupacional. Sin embargo, no se maneja
ningun criterio diferenciador entre hombres y mujeres, a pesar de las
desigualdades mencionadas en el parrafo precedente. Por tanto, resulta
indispensable incorporar a este procedimiento, los elementos propios
de la perspectiva de género, en el entendido que esta es una herramienta
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conceptual que busca mostrar que las diferencias entre mujeres y
hombres se dan no sélo por su determinacion biologica, sino también
por las diferencias culturales asignadas a los seres humanos, y que han
sido normativizados en distintos instrumentos internacionales como la
Convencion Sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion
Contra la Mujer (Cedaw), por sus siglas en inglés: Convention on
the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women.

Por ello, este capitulo busca identificar los elementos de la perspectiva
de género que se deben incorporar en el Sistema de Riesgos Laborales,
con incidencia directa en el proceso de calificacion de pérdida de la
capacidad laboral e invalidez, a fin de asegurar el cumplimiento de los
principios emanados de la Convencion sobre la eliminacion de toda
forma de discriminacion contra la mujer — Cedaw-.

Introduccion

El Sistema General de Riesgos Laborales en el ordenamiento juridico
colombiano, segin lo senalan las editoras Diana Elizabeth Cuervo
y Nidia Elizabeth Diaz en su libro Sistemas de riesgos laborales en
Colombia (2024) — Editorial Tirant, tuvo sus inicios en el afio 1904
cuando Rafael Uribe Uribe tratd especificamente el tema de la
seguridad en el trabajo, que posteriormente se convertiria en la Ley
57 de 1915 conocida como la Ley Uribe sobre accidentalidad laboral
y enfermedades profesionales, siendo ésta la primera ley relacionada
con el tema de salud ocupacional en el pais. Asi mismo, con esta
normatividad se establecid la responsabilidad del empleador, las
prestaciones econdmico-asistenciales, las clases de incapacidad, la
pension de sobreviviente y la indemnizacion en caso de limitaciones
fisicas causadas por el trabajo (Cuervo y Diaz, 2020).

Desde entonces, ha evolucionado significativamente el concepto
de salud integral y seguridad en el trabajo, desencadenando en las
garantias establecidas en la Constitucion Politica de 1991, que en su
articulo 25 le imprime una condicion de proteccion al trabajador a
cargo del Estado y del empleador, de tal suerte que, posteriormente,
la Ley 100 de 1993 desarrollaria tal mandato constitucional en su
articulo 1 estableciendo el Sistema de Seguridad Social Integral,
cuyo objeto es “garantizar los derechos irrenunciables de la persona



y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad
humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten”
(Ley 100, 1993).

Para desarrollar el Sistema General de Seguridad Social Integral, se
han emitido con posterioridad a la Ley 100 de 1993, una normatividad
con la que se ha buscado consolidar el sistema. Por ejemplo, el Decreto
Ley 1295 de 1994 (Sistema General de Riesgos Profesionales), la Ley
776 de 2002 (organizacion, administracion y prestaciones del Sistema
General de Riesgos Profesionales), el Decreto 723 de 2003 (afiliacién
al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios), y, por ultimo,
el Decreto 1072 de 2015 (Unico Reglamentario del Sector Trabajo).

Como puede apreciarse, Colombia cuenta con un importante marco
regulatorio en todo lo relacionado con el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS), consagrado principalmente en la Ley 100,
1993 y en la normatividad enunciada en el parrafo anterior; siendo
importante destacar, para efectos de la presente investigacion, el
Decreto 1295 de 1994, que consagra el Sistema General de Riesgos
Profesionales, definido este sistema en su articulo 1 como el “conjunto
de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados
a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las
enfermedades y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasion o
como consecuencias del trabajo que desarrollan” (Decreto 1295, 1994).

El Decreto 1295 de 1994 actualmente compilado en el Decreto 1072
de 2015, reglamentario del Sector Trabajo, asi como en la Resolucion
0312 de 2019 del Ministerio de Trabajo, establecen las disposiciones
generales sobre riesgos laborales vigentes en Colombia, fijando las
obligaciones a cargo del empleado y empleador dentro del Sistema de
Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Asimismo, debe destacarse que, en Colombia se han establecido canales
para la prevencion de accidentes en el trabajo, es asi como se incorporo
el Sistema General de Salud y Seguridad en el Trabajo (SG-SST),
entendido éste como un sistema que define los procesos para lograr
una correcta identificacion y anticipo de los riesgos laborales. Entre
los beneficios de incorporar este sistema en las empresas del pais estan
el aumento en la productividad y el cumplimiento de la normatividad.



Entre los grandes objetivos de este sistema, se encuentra la consolidacion
de equipos de trabajo para la prevencion de riesgos laborales, tales
como el comit¢ COPASST, encargado de la promocion y vigilancia de
las normas en temas de SST. Entre sus funciones estan la de proponer
medidas y actividades que mejoren las condiciones de trabajo en la
empresa. Por otro lado, el Comité de Convivencia Laboral (CCL),
encargado de generar estrategias de conciliacion entre colaboradores
de la empresa. También, el comité deberad promover actividades hacia
la prevencion de acoso laboral para proteger a los trabajadores de
riesgos psicosociales.

Puesto lo anterior en contexto, se visualiza que el Sistema General de
Riesgos Laborales en Colombia se ha venido implementando, desde
lo normativo, con una tendencia de proteccion al trabajador bajo una
logica de integracion de las empresas y el Estado. Sin embargo, en la
realidad, los distintos actores no proporcionan los aportes suficientes
que permitan determinar una cobertura amplia, tanto en el nimero de
empleos formales afiliados al sistema general de riesgos laborales y del
sistema general de salud y seguridad en el trabajo, como las empresas o
empleadores que cumplan con las disposiciones minimas de seguridad
en el trabajo, lo que genera una situacion de riesgo permanente para los
trabajadores en el ejercicio de sus labores y funciones.

Del mismo modo, resulta problematico que si se observan las cifras del
Ministerio de Trabajo — Direccion de Riesgos Laborales, la poblacion
afiliada formalmente al Sistema General de Riesgos Laborales en
Colombia, de acuerdo a su género, es significativamente desigual
entre hombres y mujeres. Igualmente, debe tenerse en cuenta que
historicamente en el Estado colombiano han sido marcadas las
desventajas en las condiciones econdmicas, sociales, emocionales,
laborales y fisicas para el género femenino, maxime si se toma en
consideracion la tendencia en el pais que indica que las mujeres,
adicional a las funciones propias de su empleo, en un alto porcentaje
deben continuar la jornada no laboral realizando las ocupaciones
domésticas y familiares que incrementan su desgaste fisico, emocional
y mental.

Por tal motivo, se hace necesario replantear el procedimiento de
calificacion de pérdida de la capacidad laboral bajo unos criterios



diferenciales entre hombres y mujeres. Notese que, dentro de los
criterios utilizados para la determinacion de la pérdida de la capacidad
laboral e invalidez estan el técnico y el cientifico establecidos en el
Manual Unico de Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional. Sin embargo, dentro de dicho documento no se maneja
ningun criterio diferenciador entre ambos géneros, a pesar de las
desigualdades descritas previamente.

En tal sentido, esta problematica debe analizarse desde una perspectiva
de género, recurriendo al estudio de disposiciones constitucionales
e instrumentos internacionales de relevancia, como, para este caso
lo es, la Convencion para la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer — Cedaw -, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 34 de 1980. Esta
normatividad en Colombia fue aprobada mediante la Ley 51 de 1981,
y se ratific el 19 de enero de 1982, obligandose el Estado Colombiano
a incorporar al ordenamiento juridico las disposiciones de la Cedaw,
que de acuerdo con la autora Teresa Valdés, se constituye como “un
programa de accion publica destinado a eliminar la discriminacion
hacia las mujeres y lograr la igualdad formal y sustantiva entre mujeres
y hombres, lo que, sin duda, resulta ambicioso y desafia las estructuras
socioculturales de los paises” (Valdés, 2013, p. 171).

Entonces, resulta problematico que, habiendo tanta normatividad
aplicable en el Sistema de riesgos laborales con incidencia directa
en el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral e
invalidez, historicamente este proceso no se haya realizado con base
en una perspectiva de género, que pueda tomar en consideracion las
condiciones de vulnerabilidad en que se puede encontrar la mujer a
la hora de ser calificada. En efecto, se torna fundamental realizar un
analisis juridico sobre aquellos elementos propios de la perspectiva
de género, y aquellos principios contenidos en la Convencidn sobre la
eliminacion de toda forma de discriminacién contra la mujer — Cedaw,
que deben ser tenidos en cuenta en el ordenamiento juridico colombiano
para optimizar el proceso de calificacion de pérdida de la capacidad
laboral e invalidez, dando garantia a los derechos de las mujeres.



Problema de investigacion

(Qué elementos de la perspectiva de género se deben incorporar en
el Sistema de Riesgos Laborales con incidencia directa en el proceso
de calificacion de pérdida de capacidad laboral e invalidez, a fin de
asegurar el cumplimiento de los principios emanados de la convencioén
sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion contra la mujer
— Cedaw?

1. Los criterios establecidos por el ordenamiento
juridico colombiano para la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral e invalidez

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional desde su jurisprudencia
primigenia, el Estado Social de Derecho se puede describir
esquematicamente a partir de dos puntos de vista: uno cuantitativo,
representado por el denominado Estado bienestar, y, otro cualitativo,
bajo la figura del Estado constitucional democratico. El primero de ellos,
en palabras del Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional, esta
llamado a garantizar “estandares minimos de salario, alimentacion,
salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos
bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad” (Sentencia T-406,
1992).

Asi, siendo Colombia un Estado social de Derecho con influencia
marcada de los parametros del denominado Estado de bienestar,
estd obligado a fijar unas disposiciones que permitan la garantia de
derechos para aquellas personas que, con ocasion de las actividades
que desempeia en su trabajo, han perdido su capacidad laboral o han
atravesado un estado de invalidez, siendo el punto de partida para
gozar de tales garantias, acceder a un procedimiento de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral justo y equitativo. Sobre el particular,
la Corte Constitucional en reiteradas sentencias, como, por ejemplo, la
T-402 de 2022 ha puntualizado que la calificacion de la pérdida de la
capacidad laboral es:

un derecho que tienen todos los afiliados al Sistema General de
Seguridad Social, sin distincion alguna, pues es el medio para acceder
a la garantia de otros derechos como la salud, el minimo vital y la



seguridad social, en tanto permite establecer si una persona tiene
derecho a las prestaciones asistenciales o econdmicas que se consagran
en el ordenamiento juridico, por haber sufrido una enfermedad o
accidente (Sentencia T-402, 2022).

Siguiendo esa misma linea argumentativa, el Organo de Cierre de
la Jurisdiccion Constitucional en sentencia T-250 de 2022 indic6 lo
siguiente:

El ordenamiento juridico impone que el estado de invalidez se
determine a través de una valoracion médica que conlleva a una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, cualquiera que sea su
origen (comun o laboral). Esta calificacion debe ser realizada por las
entidades autorizadas por la ley. Con dicha calificacion se dictamina el
porcentaje de afectacion, el origen de la pérdida y la fecha en la que
se estructurd. De esta manera, su determinacion tiene como proposito
la garantia de diversos derechos fundamentales: la salud, la seguridad
social y en muchos de los casos, dependiendo de las circunstancias
particulares, la vida y el minimo vital (Sentencia T-250, 2022).

Asi las cosas, es oportuno indicar en este punto que, en el marco del
Estado social de derecho colombiano, la calificacion de la pérdida
de la capacidad laboral estd cimentada en la obligacion de asegurar
los derechos fundamentales de las personas que por motivo de su
trabajo perdieron su capacidad laboral o fueron victimas de un
estado de invalidez. Para ello, el legislador y el Gobierno Nacional,
respectivamente, deben adoptar unos criterios legales y reglamentarios,
que definan las pautas que deben seguir todos los actores involucrados
en este procedimiento en cada una de sus instancias. Tales criterios
seran expuestos a continuacion.

En primer lugar, resulta importante mencionar que el articulo 142 de la
Ley 019 de 2012, modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, que
habia sido reformado previamente por el articulo 52 de la Ley 962 de
2005, fijando que la calificacion de la pérdida de capacidad laboral u
ocupacional, se realizara con base en el manual tinico para la calificacion
de invalidez, expedido por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de
calificacion, que debera contener los criterios técnicos-cientificos para
evaluar la imposibilidad del trabajador, representado en un porcentaje,
para continuar desempefando sus labores en condiciones fisicas



y/o mentales normales, debido a alguna deficiencia, discapacidad y
minusvalia que hayan generado secuelas como consecuencia de una
enfermedad o accidente.

En virtud de las anteriores disposiciones de orden legal, el Gobierno
Nacional representado por el Ministerio de Trabajo, mediante el
Decreto 1507 del 12 de agosto de 2014, expidié el Manual Unico de
Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional, el
cual, de acuerdo a la lectura literal del articulo 1, se constituye como el
instrumento técnico establecido para evaluar la pérdida de la capacidad
laboral y ocupacional de cualquier origen en el pais. Dicha normatividad,
si se recurre a los aportes de la doctrina, se puede contextualizar en los
siguientes términos:

En Colombia, la calificacion de la pérdida de capacidad laboral (PCL),
es un procedimiento pericial en salud, técnico y cientifico que permite
conocer, determinar y calificar el porcentaje de la PCL de una persona
y su estado de salud después de un proceso de tratamiento médico
pertinente de acuerdo con su condicion de salud. Para esta calificacion
se utiliza un baremo denominado Manual Unico para la Calificacion
de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional (MUCPCLO),
establecido a través del Decreto 1507 de 2014, por el Ministerio de
Trabajo y uno de sus objetivos es definir las condiciones finales que
le permiten o no a una persona acceder a la pension de invalidez,
independiente del origen, si alcanza los valores y requisitos descritos
en este manual. Asimismo, también sirve para definir el acceso a la
prestacion econdmica por incapacidad permanente parcial, en caso de
enfermedad o accidente laboral (Gaona, Martinez, Giraldo, Rodriguez,
Velasquez, 2023).

Ahora bien, el Ministerio del Trabajo a través de los Decretos 1352
de 2013 y 1072 de 2015 en su capitulo 5, desarrolla la mencionada
Ley 019 de 2012, mediante la cual se crean las Juntas Regionales y
Nacional de Calificacion de Invalidez como organismos del sistema
de la seguridad social integral del orden nacional, adscritas a dicho
gabinete, con personeria juridica, de derecho privado, cuya funcioén
principal dentro del Sistema de Seguridad Social Integral es la de
decidir en primera instancia las controversias sobre las calificaciones
en primera oportunidad (realizada por la EPS, Colpensiones o ARP) de
origen y la pérdida de la capacidad laboral u ocupacional y su fecha de



estructuracion, asi como la revision de la pérdida de capacidad laboral
y estado de invalidez; de igual manera actia como segunda instancia
y organo de cierre dentro de los Regimenes de Excepcién como el de
Ecopetrol y el del Magisterio.

Dicho esto, son las Juntas Regionales y Nacional de Calificacion de
Invalidez, las entidades llamadas a dar aplicacion al Manual Unico para
la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional
(MUCPCLO), establecido a través del Decreto 1507 de 2014. Para tal
efecto, la actuacion debe cefiirse a los criterios fijados por la norma en
mencion, descrita, a grandes rasgos por la Defensoria del Pueblo asi: “la
calificacion de disminucion de capacidad laboral, esta supedita a varios
criterios o componentes entre los cuales estan aquellos funcionales,
biologicos, siquicos y sociales del ser humano, previamente establecidos
en los manuales de calificacion, entre los cuales se deben tener en cuenta
aspectos como la Deficiencia, discapacidad y minusvalia” (Defensoria
del Pueblo, 2016).

Entonces, el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la
Capacidad Laboral y Ocupacional en su parte inicial establece la
metodologia para la calificacion de deficiencias, unificando los factores,
criterios y la estructura de las tablas de calificacion, bajo los siguientes
parametros de cardcter general: En primer lugar, dentro de la tabla se
observan las clases de deficiencias; en segundo lugar, el porcentaje de
PCL, que varia de 0 a 100%; y, finalmente, los criterios de deficiencia:
historial clinico, examen fisico, estudios clinicos o resultados de
pruebas objetivas, y, antecedentes funcionales o de evaluacion.

Con lo anterior, se tienen los criterios basicos que seran tomados
como fundamento para la decision sobre la calificacion de la pérdida
de la capacidad laboral e invalidez por parte, bien sea de la Junta
Regional o Nacional de Calificaciéon de Invalidez en lo atinente a
las deficiencias, que corresponde al 50% de la valoracion final. Pero
también el Decreto 1507 de 2014 fija unos criterios especificos para la
valoracion del rol laboral, rol ocupacional y otras areas ocupacionales,
que corresponden al 50% restante de la valoracion final. Por ejemplo,
en la tabla No. 13 establece los criterios para calificar a las personas
en edad econdmicamente activa, a saber: rol laboral, autosuficiencia
econdmica, y la edad.



Una vez contextualizados los anteriores criterios, resulta oportuno
concluir, para efectos de dar respuesta a los objetivos del presente
articulo, que el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de
la Capacidad Laboral y Ocupacional, regulado en el Decreto 1507 de
2014 omite tanto en la parte de valoracion de deficiencias, como en
la parte de la valoracion del rol laboral, rol ocupacional y otras areas
ocupacionales, adoptar criterios de género para la evaluacion. Notese
que la Corte Constitucional dentro de su jurisprudencia ha establecido
que las distintas autoridades publicas estan llamadas a “aplicar las reglas
constitucionales que prohiben la discriminacion por razones de género,
la observancia de la igualdad material, la garantia de proteccion a las
mujeres victimas de violencia y la proteccion de personas en situacion
de debilidad manifiesta” (Sentencia T-425, 2022), obligacion de la
que no se escapan las Juntas Regionales y Nacional de Calificacion de
Invalidez.

Asi las cosas, si se toma en consideracion lo indicado en parrafos
precedentes, sobre las obligaciones que tiene Colombia al catalogarse
como un Estado Social de Derecho, relacionadas con fijar unas
disposiciones que permitan la garantia de derechos para aquellas
personas que, con ocasion de las actividades que desempefia en su
trabajo, han perdido su capacidad laboral o han atravesado un estado
de invalidez, siendo el punto de partida para gozar de tales garantias,
acceder a un procedimiento de calificacion de pérdida de la capacidad
laboral justo y equitativo, no es precisamente ni justo, ni equitativo,
que el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad
Laboral y Ocupacional no se haya ocupado de establecer unos criterios
de género para el procedimiento de evaluacion, situacion que deriva en
unas consecuencias considerablemente negativas para las mujeres del
pais, que seran estudiadas en el capitulo subsiguiente.

2. Las consecuencias que se derivan de la ausencia del
enfoque de género en el ordenamiento juridico que
regula el sistema de riesgos laborales en Colombia.

En Colombia, el 4 de diciembre de 2008 se expidio la Ley 1257 “Por
la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de
formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los



Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan
otras disposiciones”, esta normatividad, como lo plantean las autoras
Maria Isabel Lopera y Lina Marcela Estrada tiene como objetivo que
tanto el Estado como la sociedad implementen las acciones necesarias
para prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia contra
las mujeres. Para tal efecto, dentro de sus disposiciones se acogieron
“medidas que buscan protegerlas, especialmente a las que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad en razoén de su condicion de mujer.
Medidas o acciones afirmativas, o medidas de discriminacion positiva,
que buscan superar la discriminaciéon mediante el reconocimiento de
que la igualdad juridica no constituye una igualdad real” (Lopera &
Estrada, 2015).

Dentro de las medidas de discriminacion positiva a favor de las mujeres,
introducidas por la Ley 1257 de 2008, se encuentran, entre otras, el
reconocimiento de prestaciones asistenciales y econOmicas para
quienes hayan sido victimas de violencia de género. Asi mismo, dentro
de los principios que rigen la aplicacion de dicha ley, se encuentra el
de atencion diferenciada, segun el cual, el Estado tiene la obligacion de
garantizar la atencion de las necesidades y circunstancias especificas
de colectivos de mujeres especialmente vulnerables o en riesgo, en aras
de lograr el acceso efectivo a sus derechos.

Dicho lo anterior, se evidencia la existencia en Colombia de un
cuerpo normativo de orden legal que exige la adopcion de medidas
de discriminacioén positiva en favor de las mujeres, que deben ser
aplicadas por el Estado, y, en términos generales, por la sociedad.
Las disposiciones de la Ley 1257 de 2008 no hacen otra cosa que
desarrollar las prerrogativas de rango constitucional que cobijan los
derechos de las mujeres. Notese que de acuerdo con los lineamientos
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Constitucion Politica
de 1991 contiene mandatos para las autoridades administrativas y
judiciales de “hacer efectiva la igualdad material de las mujeres”,
lo cual “implica el deber de adoptar una perspectiva de género en
sus actuaciones para garantizar la efectividad del ejercicio de todos
los derechos, pero especificamente en este caso, a una vida libre de
violencia y al acceso al trabajo en una real igualdad de condiciones”
(Sentencia T-095, 2018).



Asi las cosas, la primera consecuencia que se deriva de la ausencia del
enfoque de género en el ordenamiento juridico que regula el sistema de
riesgos laborales en Colombia, puntualmente, del Manual Unico para
la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional,
regulado en el Decreto 1507 de 2014, es la violacion directa de este
acto administrativo a los postulados constitucionales que imponen la
obligacion de generar medidas de discriminacion positiva en favor
de las mujeres. Senala el autor José¢ Blanco que “cualquier intento
de determinar la inconstitucionalidad de una disposicion normativa,
debe sustentarse en la contradiccion que pueda estar generando esa
disposicion con el principio de supremacia constitucional, consagrado
en el articulo 4 de la Constitucion Politica, que establece a la constitucion
como norma de normas” (Blanco, 2022). En ese sentido, es claro
que la Constitucion Politica contiene mandatos para las autoridades
administrativas y judiciales de hacer efectiva la igualdad material de
las mujeres, situacion reconocida por la misma jurisprudencia de la
Corte Constitucional, y que se estd omitiendo dentro de los criterios
de calificacion fijados en el mencionado decreto, al no incorporar la
perspectiva de género en el proceso de calificacion.

Por su parte, el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 que consagra el
medio de control de nulidad, establece que toda persona podra solicitar
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que se declare
la nulidad de los actos administrativos de caracter general, entre otras
cosas, cuando hayan sido expedidos con infraccion en las normas en
que deberian fundarse. En ese orden de ideas, el Manual Unico para
la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional,
regulado en el Decreto 1507 de 2014, es un acto administrativo de
caracter general susceptible de nulidad por contrariar las disposiciones
constitucionales a que se hizo referencia en el parrafo precedente, y por
la vulneracion al principio de atencion diferenciada consagrado en la
Ley 1257 de 2008, segun el cual, cualquier actuacion administrativa,
como lo es el procedimiento de calificacion debe garantizar la atencion
de las necesidades y circunstancias especificas de colectivos de mujeres
especialmente vulnerables o en riesgo, en aras de lograr el acceso
efectivo a sus derechos, criterio que se omitio dentro de dicho decreto.

En efecto, como se indicod anteriormente, la primera consecuencia que
se deriva de la ausencia del enfoque de género en el Manual Unico para



la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional,
regulado en el Decreto 1507 de 2014, es de caracter eminentemente
juridico, ligada a la contradiccion entre este acto administrativo de
caracter general y las normas de caracter superior en que debid fundarse,
como lo son, la Constitucion Politica y la Ley 1257 de 2008.

No obstante, debe advertirse que no es la tnica consecuencia, sino que
existe otra con mayor relevancia que es de caracter social. Como se
indico en la parte introductoria del presente articulo, en un Estado como
el colombiano, son marcadas las desigualdades en las condiciones
econdmicas, sociales, laborales, emocionales, y fisicas para el género
femenino; esto, aunado a que es tendencia en el pais que las mujeres,
adicional a las funciones propias de su empleo, en un alto porcentaje
deben continuar la jornada no laboral realizando las ocupaciones
domésticas y familiares que incrementan su desgaste fisico, emocional
y mental.

Senala la autora Maria Fernanda Gonzalez en un estudio realizado
sobre salud laboral y género, encaminado a buscar la incorporacién
de la perspectiva de género en el ambito de la prevencion de riesgos
laborales lo siguiente:

En esta linea, diferentes estudios confirman que hombres y mujeres con
la misma ocupacion y aparentemente la misma exposicion enferman
y se accidentan de diferente manera, y como factores relacionados no
solo con el sexo, sino también con los roles sociales en el medio laboral
y extralaboral, pueden influir en enfermedades relacionadas con el
trabajo y en la propia percepcion de la salud por parte de ambos grupos
(Gonzaélez, 2011).

Por su parte, las autoras Adriana Camacho y Daniela Mayorga,
realizaron un analisis sobre los riesgos laborales psicosociales de las
mujeres desde una perspectiva organizacional, juridica y social, dentro
del cual concluyeron:

Las mujeres siguen considerandose el sexo débil a pesar de que
actualmente cuentan con igual o mejor formacion profesional que
los hombres, pero un ambiente machista hace que sean vulnerables y
discriminadas en el desempefio de sus funciones, lo que se evidencia
en aspectos como menor remuneracion, menores beneficios o peores



condiciones laborales. Lo anterior, genera frustraciones y situaciones
de conflicto en las mujeres al percibir que, pese a que cuentan con los
mismos méritos, se les da un trato desigual (Camacho & Mayorga,
2017).

Del mismo modo, en una investigacion realizada en el afio 2015 sobre
desigualdad de género en las actividades de prevencién de riesgos
laborales, se determino lo siguiente:

Concluimos nuestro estudio corroborando la hipdtesis que afirma la
existencia de desigualdad de género en materia de prevencion laboral.
Y al alcanzar los objetivos planteados confirmamos que la mujer
trabajadora muestra una significativa desventaja respecto al hombre en
las actividades preventivas relacionadas con la vigilancia de la salud,
control de los riesgos en el puesto de trabajo, asi como en formacion e
informacioén. Y por todo lo expuesto podemos decir que en la actualidad
todavia no se ha establecido el enfoque de género en los aspectos de
salud y seguridad en el trabajo (Gayoso, Rodriguez, Fernandez & De
La Cruz, 2017).

De esta manera, es notorio que en la sociedad actual no se han superado
las circunstancias discriminatorias y desiguales para las mujeres en
el ambito laboral, situacion que impacta directamente en la falta de
garantias respecto a la prevencion de riesgos laborales para el género
femenino. Asi pues, existe una probabilidad superior de que las mujeres
padezcan situaciones que desencadenen una pérdida de capacidad
laboral o invalidez producto de las condiciones sociales y laborales a
las que se han visto sometidas historicamente, siendo fundamental, que
el procedimiento a través del cual se calificard esas eventuales pérdidas
de la capacidad laboral o invalidez, incorpore criterios de género,
logrando materializar los derechos fundamentales de las mujeres en un
tramite justo y equitativo.

En este orden de ideas, son claras las consecuencias negativas tanto
en el ambito juridico, como en el ambito social, que se derivan de la
ausencia del enfoque de género en el ordenamiento juridico que regula
el Sistema de Riesgos Laborales en Colombia; las cuales se pueden
resumir de la siguiente forma: 1) en el &mbito juridico, la contradiccion
existente entre el Decreto 1507 de 2014, acto administrativo de caracter
general y las normas de caracter superior en que debié fundarse, como
lo son, la Constitucion Politica y la Ley 1257 de 2008, situacion que



lo hace susceptible de declarar su nulidad en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; y ii) en el &mbito social, la no superacién
de las condiciones historicas de desigualdad que ha sufrido la mujer, y
que se han trasladado también a procedimientos como el de calificacion
de pérdida de la capacidad laboral e invalidez. Estas situaciones pueden
subsanarse incorporando elementos propios de la perspectiva de género,
y los principios de la Convencion sobre la eliminacion de toda forma
de discriminacion contra la mujer — Cedaw- aplicables en las relaciones
laborales, que seran estudiados en el capitulo subsiguiente.

3. Los principios de la Convencion Sobre la Eliminacion
de Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer
(Cedaw) aplicables en las relaciones laborales en
Colombia.

El proceso de integracion de un tratado internacional al ordenamiento
juridico colombiano conlleva la obligacion de superar, como minimo,
cuatro etapas: negociacion, suscripcion, aprobacion y ratificacion. Las
dos primeras son llevadas a cabo por el presidente de la Republica,
quién, al suscribir el tratado, da lugar a que el Congreso de la Reptblica
lo apruebe a través de una ley. Luego, el tramite continiia nuevamente
en manos del Jefe de Estado para que realice la ratificacion. Una vez
superadas a satisfaccion las mencionadas etapas, como lo sefala la Corte
Constitucional en su jurisprudencia, queda perfeccionado el tratado, y
“los compromisos celebrados por el Estado son plenamente exigibles
en los ambitos internacional y doméstico” (Sentencia C-252, 2019). Lo
anterior sin perjuicio de la competencia de la Corte Constitucional para
estudiar la constitucionalidad de las disposiciones del tratado.

Dicho esto, es oportuno anotar que la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion de la mujer, fue aprobada por
Colombia a través de la Ley 51 de 1981, surtiendo el respectivo
procedimiento de ratificacion el 19 de enero de 1982. Bajo ese
entendido es acertado concluir que los compromisos adquiridos por
Colombia al ratificar esta normatividad, son plenamente exigibles
dentro del ordenamiento interno. Entonces, como punto de partida para
el desarrollo del presente capitulo, se tiene que todos los principios
que se desprendan de la mencionada convencion son aplicables a las
relaciones laborales en el Estado colombiano.



En efecto, como senalan las autoras, desde la misma jurisprudencia
de la Corte Constitucional se ha establecido la obligacion para los
operadores judiciales de dar una aplicacion efectiva a las prerrogativas
emanadas de la Convencion. Puntualmente, las citadas autoras anotaron
sobre el particular que la Corte

“en cuanto a la Ley 51 de 1981 —Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer—, ha recurrido
a su aplicacion en forma explicita exhortando a la utilizacion de
este instrumento por parte de los jueces y juezas colombianos/as”
(Espinosa et al., 2003, p. 663).

Asi, se reitera, que todos los principios emanados de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, son aplicables a las relaciones laborales en Colombia, tanto
a manera de criterio orientador, como a manera de verdadera norma
juridica aplicable para la solucion de un caso concreto. No obstante,
existen algunos que de manera puntual merecen una mencion, dada su
relevancia para el reconocimiento de los derechos de las mujeres en el
ambito del trabajo.

En tal sentido, el principio sobre el cual gira el objeto de proteccion
de esta convencion es el de la igualdad. Notese que en el literal a)
del articulo 2 se impone la obligacion para los Estados de consagrar,
en caso de no haberlo hecho, dentro de su constitucion o cualquier
normatividad, el principio de igualdad entre el hombre y la mujer, asi
como la exigencia de procurar para que en la realidad ese principio sea
materializado; obligacién que, si se observa desde lo normativo, en
los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica de 1991, fue cumplida
para el caso colombiano. No obstante, en la realidad se presentan
innumerables situaciones que impiden una igualdad efectiva entre
ambos géneros.

Sefiala la autora Teresa Valdés Echenique que, en virtud del principio
de igualdad consagrado por la Cedaw, los paises estdn comprometidos
a promulgar leyes para prohibir la discriminacion, y lograr unas
condiciones equitativas para la vida en sociedad para la mujer, con
la finalidad de transformar las tendencias sociales que marcan su
subordinaciéon a lo largo de la historia. Asi mismo, la citada autora
considera que, al consagrar este principio como base, la Cedaw



“constituye, por tanto, no solo un tratado internacional de derechos para
la mujer juridicamente vinculante, sino que también un programa de
accion para que los Estados Partes garanticen el goce de esos derechos”
(Valdés, 2013, p. 172).

Puntualmente sobre la aplicacion del principio de igualdad en las
relaciones laborales en Colombia, segiin las exigencias de la Cedaw,
la Corte Constitucional en sentencia T-878 de 2014 puntualiz6 que se
manifiesta a través del reconocimiento de las siguientes prerrogativas:

el derecho al trabajo con las mismas oportunidades, a elegir libremente
profesioén y empleo, al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las
prestaciones de servicio, a la formacion profesional, al readiestramiento,
a la igualdad de remuneraciéon y de trato, a la seguridad social, a la
proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo
(Sentencia T-878, 2014).

Estas consideraciones jurisprudenciales guardan una relacion directa
con lo previsto en el articulo 11 de la Convencidn, segtn el cual, los
Estados partes, en este caso, Colombia, debe procurar por todos los
medios la eliminacion de cualquier forma de discriminacion en contra
de la mujer en el &mbito laboral. Para tal efecto, el mencionado articulo
impone las obligaciones que referencid la Corte Constitucional en
la sentencia T-878 de 2014, pero adicionalmente, consagr6 el deber
para el Estado de asegurar la igualdad en la esfera del derecho a la
seguridad social, incluyendo lo relacionado a la enfermedad, invalidez,
vejez u otra incapacidad para trabajar, dentro de lo que se incluye, por
extension, al procedimiento para calificar las mismas.

Dicho lo anterior, es inadmisible la ausencia del enfoque de género en
el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad
Laboral y Ocupacional, regulado en el Decreto 1507 de 2014, pues
como se evidencia, la Cedaw, impuso la obligacion para Colombia
de adoptar en cualquier normatividad el principio de igualdad entre
el hombre y la mujer; asi como, la obligacion de eliminar cualquier
forma de discriminacion en los regimenes de invalidez e incapacidades
laborales, dentro de lo que, por simple logica, se incluye también el
procedimiento regulado para calificarlas.

En consonancia y como consecuencia del principio de la igualdad, la
Cedaw ha fijado también como principio la no discriminacion, que,



para el ambito especifico de las garantias laborales, como lo senala la
autora Chamberlain (2016), “conlleva la obligacion de los Estados de
prevenir, sancionar y erradicar todo tipo de hostigamiento y violencia
contra la mujer en el trabajo”. La consagracion de este principio se
fundamenta, segun se lee en su parte considerativa, en los lineamientos
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, especificamente,
en su articulo 7 que impone la obligacion a los Estados de eliminar
cualquier forma de discriminacion; para el caso puntual de los derechos
laborales y la seguridad social, en sus articulos 22 y 23 se fija esa misma
exigencia.

Dicho lo anterior, de la lectura literal de la Cedaw, se desprenden dos
principios basicos: igualdad y no discriminacion. Sin embargo, por
parte de la doctrina se ha interpretado que, a raiz de las obligaciones
emanadas de esta convencion, existen otros principios aplicables para
garantizar los derechos de las mujeres y eliminar las desventajas que han
sufrido historicamente respecto a los hombres en los distintos estados.
Asi, por ejemplo, la autora Gabriela Rodriguez Huerta, ha indicado
que los Jueces nacionales a la hora de aplicar alguna disposicion de
la Cedaw, debe tomar en consideracion el principio de buena fe, la
pacta sunt servanda, el principio de irretroactividad de los tratados, y
en términos generales, cualquier principio del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (Rodriguez, 2015, p. 42). Estos principios,
deben ser tenidos en cuenta, a la hora de abordar casos relacionados
con derecho laboral, incluidos aquellos en que se estudie la pérdida de
la capacidad laboral e invalidez de una mujer.

4. Los elementos del enfoque de género aplicables a
la calificacion de la pérdida de capacidad laboral e
invalidez.

La Corte Constitucional dentro de su jurisprudencia ha fijado que
la perspectiva de género debe utilizarse como una herramienta
hermenéutica para el analisis de casos particulares y concretos, en
donde “la aplicacion estricta, literal y “neutral” de ciertos requisitos
de la seguridad social pueden violar los derechos fundamentales de
las mujeres e invisibilizar la situacion de violencia y discriminacion
estructural a la cual se enfrentan” (Sentencia T-516, 2023). No obstante



a lo anterior, dentro de los criterios utilizados para la determinacion
de la pérdida de la capacidad laboral e invalidez estan el técnico y el
cientifico establecidos en el Manual Unico de Calificacion de la Pérdida
de la Capacidad Laboral y Ocupacional, omitiendo establecer criterios
diferenciadores entre ambos géneros, a pesar de las desigualdades y
discriminaciones a las que historicamente se han visto enfrentadas
las mujeres en su empleo, y que, han repercutido en la generacion de
enfermedades que disminuyen sus condiciones fisicas y mentales para
desarrollar sus labores productivas.

Como se concluy6 en el primer capitulo de la presente investigacion,
el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad
Laboral y Ocupacional, regulado en el Decreto 1507 de 2014 omite
tanto en la parte de valoracion de deficiencias, como en la parte de la
valoracion del rol laboral, rol ocupacional y otras areas ocupacionales,
adoptar criterios de género para la evaluacion. Entonces, habiendo
estudiado las consecuencias que se derivan de la ausencia del enfoque
de género en el ordenamiento juridico que regula el sistema de riesgos
laborales en Colombia, asi como, los principios de la convencion sobre
la eliminacion de toda forma de discriminacidn contra la mujer (Cedaw)
aplicables en las relaciones laborales en Colombia, resulta necesario
concluir la presente investigacion determinando cuéles elementos del
enfoque de género son aplicables a la calificacion de la pérdida de la
capacidad laboral e invalidez, a efectos de lograr un procedimiento mas
justo y con enfoque diferencial para proteger los derechos laborales de
las mujeres en el pais.

Inicialmente, debe advertirse que dentro de la parte considerativa del
Decreto 1507 de 2014 en ningun aparte se observa una fundamentacion
para su expedicion basada en instrumentos internacionales que cobijen
los derechos de la mujer. Asi mismo, en el articulo 4 que consagra
las normas de interpretacion del manual, se omite incluir este tipo
de normas. Lo mismo ocurre respecto a la mencion de normas de
caracter constitucional que establecen el principio de igualdad y no
discriminacion. En tal sentido, el primer elemento del enfoque de
género que debe integrarse al Manual Unico de Calificaciéon de la
Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional, es una fundamentacion
en normatividad internacional y constitucional que fijen garantias para
la mujer y puedan ser aplicables al derecho laboral.



Por ejemplo, para el caso de la normatividad internacional, se pueden
mencionar los siguientes instrumentos aplicables en Colombia:
Convenio OIT No. 3 sobre la Proteccion de la Maternidad, adoptado en
Washington, Estados Unidos, el 29 de noviembre de 1919; Convenio
OIT Relativo a la Igualdad de Remuneracion entre la Mano de Obra
Masculina y la Mano de Obra Femenina por un Trabajo de Igual
Valor, dado en Ginebra, el 29 de junio de 1951; Convencién sobe
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
adoptado en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979, sobre el cual
se ha profundizado en el presente escrito, asi como su Protocolo
Facultativo adoptado también en Nueva York, el 6 de octubre de 1999;
y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, dada en Belem do Para, el 9 de junio de
1994.

Por su parte, dentro de la constitucion se puede destacar el articulo 13
que obliga a las autoridades estatales para promover condiciones que
permitan que la igualdad sea efectiva y real; el articulo 43 que consagra
especificamente la igualdad entre el hombre y la mujer; vy, el articulo
53 que establece como principio minimo fundamental del derecho al
trabajo la proteccion especial a la mujer.

Bajo esta misma linea argumentativa, el procedimiento de calificacion
de la pérdida de capacidad laboral e invalidez debe tomar como criterio
las pautas establecidas por la Corte Constitucional que obligan a las
distintas autoridades que intervienen dentro del Sistema de Seguridad
Social Integral a aplicar la perspectiva de género en sus decisiones. Por
ejemplo, en la sentencia T-516 de 2023 dicho Tribunal apunté que “tanto
los jueces constitucionales como los laborales han insistido en que es
necesario y urgente tener en cuenta el enfoque de género al aplicar la
normatividad sobre seguridad social” (Sentencia T-516, 2023). Dentro
de esta misma providencia se destaca la siguiente argumentacion de la
Corte encaminada a demostrar la inexistencia de enfoque diferencial en
el mencionado procedimiento:

En efecto, el sistema de seguridad social no hace ninguna diferenciacion
en los hechos que llevaron a la incapacidad (mas alla de si se trata de
un accidente o enfermedad origen comun o laboral). Como se vera en
la siguiente seccion, lo relevante, desde la lectura literal de la norma,



es que la persona haya perdido un 50% o mas de su capacidad laboral
araiz de “un accidente” o una enfermedad. Al sistema le es irrelevante
si “el accidente” es un hecho de violencia contra la mujer, o un
accidente de transito, por ejemplo. Como sefialaron los intervinientes
en este proceso, el sistema de seguridad social en pensiones no tiene
informacién sobre las mujeres victimas de violencia, y ello, de cierta
forma, termina invisibilizando esa forma de violencia, la realidad de
las mujeres y los riesgos especificos a los que se enfrentan (Sentencia
T-516, 2023).

Estos elementos jurisprudenciales que visibilizan la necesidad de
adoptar un enfoque de género en el procedimiento de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral, serian fundamentales para la proteccion
de mujeres victimas de violencia que se enfrentan a este tramite. Notese
que en ultimas, el objetivo del procedimiento regido por el Decreto
1507 de 2014 es que las personas puedan acceder a una pension de
invalidez; es de conocimiento generalizado que, de acuerdo con distintos
estudios, las mujeres tienen mayores impedimentos para pensionarse,
debido a la falta de condiciones equitativas para ejercer empleos, por
el acoso laboral, por el dominio que ejerce la sociedad patriarcal, entre
muchas otras circunstancias que les impiden una estabilidad laboral y
cotizacion permanente al Sistema. En efecto, incorporar elementos de
enfoque de género al procedimiento de calificacion de invalidez, como
lo sefiala la Corte Constitucional en la sentencia C-197 de 2023, es un
mecanismo que “da respuesta a la brecha pensional que atiin existe en
Colombia por razon del sexo” (Sentencia C-197, 2023).

Del mismo modo, la doctrina ha aportado unos elementos propios de
la perspectiva y el enfoque de género que, de manera propositiva, en el
presente capitulo se concluye que pueden ser tenidos en cuenta a la hora
de calificar la pérdida de la capacidad laboral e invalidez. Verbigracia, la
autora Natali Nifio-Patifio, sostiene que existen elementos practicos para
la comprension y analisis de los casos en clave del enfoque diferencial
de género, a saber: generar una reflexion conceptual entorno al caso
en concreto, introducir la presuncion por discriminacion, medidas
diferenciadas en clave de género, usar lenguaje inclusivo y dignificante
en el procedimiento, mantener la reserva del caso, interseccionalidad,
y regular actividades consideradas ilicitas, en donde muchas mujeres
se encuentran desprotegidas, por las cuales no se cotiza al Sistema



General de Seguridad Social Integral, como lo puede ser la prostitucion
(Nifio-Patifio, 2022, p. 19).

Asi mismo, las consultoras de Inclusion y Equidad: Alejandra Faundez
y Marisa Weinstein, con la colaboracion de Isidora Ifiigo, en un estudio
coordinado por el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA),
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), y la Entidad
de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento
de las Mujeres (ONU MUJERES), lograron destacar cuatro elementos
principales del enfoque de género: individualizar la demanda desde
los y las titulares del derecho, identificar la particularidad del ciclo
de vida, considerar el contexto social e institucional, identificar los
problemas desde sus causas (Faundez, Weinstein & Ifiigo, 2012). Este
ultimo, resulta vital a la hora de abordar el analisis de la pérdida de la
capacidad laboral de una mujer, sobre todo, si se trata de una victima
de violencia intrafamiliar o violencia basada en género.

En efecto, como lo explicé la Corte Constitucional en la sentencia T-516
de 2023, citada previamente, a las Juntas Regionales o Nacionales
de Calificacion de Invalidez le es indiferente establecer la verdadera
causa de la incapacidad o invalidez, mas alla de dictaminar si fue de
origen laboral o no. Entonces, estas entidades terminan pasando por
alto que muchas enfermedades son producto de la discriminacion,
violencia, intimidacion, malos tratos, que son victimas las mujeres, y
que dejan secuelas considerables a nivel fisico y mental. En ultimas,
han dado aplicacion literal y de caracter eminentemente formal a las
disposiciones del Decreto 1507 de 2014, el cual, omite la obligacion
constitucional y convencional de indagar las causas de la enfermedad
bajo un enfoque de género.

Lo anterior, como lo explica el Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Constitucional, en la sentencia T-516 de 2023:

puede dejar a las mujeres victimas de violencia que pierden su capacidad
laboral en una situacion de indefension que las revictimiza y que las
hace atin mas vulnerables. A su vez, la aplicacion de la norma sin tener
en cuenta el enfoque de género, y los hechos de violencia que rodean
el caso, es un desconocimiento de las obligaciones adquiridas por el
Estado colombiano, que deben estar dirigidas a proteger y reparar a las



mujeres victimas y el mandato de debida diligencia que debe prevalecer
en la atencion de estos casos (Sentencia T-516, 2023).

Para solucionar estas problematicas es fundamental la incorporacion de
los elementos del enfoque de género expuestos a lo largo del presente
capitulo, que se encuentran en instrumentos internacionales, en la
Constitucion Politica, en las sentencias de la Corte Constitucional, y
en las consideraciones doctrinales. Merece una mencidn especial para
este caso puntual, la necesidad de incorporar los principios que se
desprenden de la Convencion Sobre la Eliminacién de Toda Forma de
Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw) aplicables en las relaciones
laborales en Colombia, como lo son: la igualdad, la no discriminacion,
el principio de buena fe, la pacta sunt servanda, el principio de
irretroactividad de los tratados, y en términos generales, cualquier
principio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Conclusiones

El Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad
Laboral y Ocupacional, regulado en el Decreto 1507 de 2014 omite
adoptar criterios de género dentro de sus esferas de evaluacion, es decir:
en la parte de valoracion de deficiencias, y en la parte de la valoracion del
rol laboral, rol ocupacional y otras areas ocupacionales. Esta situacion,
si se tiene en cuenta la existencia de un Estado Social de Derecho
como lo es Colombia, desencadena en constantes vulneraciones a los
derechos de las mujeres que requieren la observancia de especiales
circunstancias que le han generado la incapacidad, como puede ser la
violencia intrafamiliar o por razones de género.

Lo anterior deriva en claras consecuencias negativas en el ambito
juridico y social, que se resumieron en el capitulo segundo de la
presente investigacion de la siguiente manera: 1) en el ambito juridico,
la contradiccion existente entre el Decreto 1507 de 2014, acto
administrativo de caracter general y las normas de caracter superior en
que debio fundarse, como lo son, la Constitucion Politica y la Ley 1257
de 2008, situacion que lo hace susceptible de declarar su nulidad en la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo; y ii) en el &mbito social,
la no superacion de las condiciones histéricas de desigualdad que ha



sufrido la mujer, y que se han trasladado también a procedimientos
como el de calificacion de pérdida de la capacidad laboral e invalidez.

Tales problematicas pueden ser subsanadas si al procedimiento de
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral e invalidez, se le
introducen tanto en lo normativo, como en su aplicacion practica,
los principios emanados de la Convencion sobre la eliminacion de
toda forma de discriminacién contra la mujer (Cedaw): igualdad,
no discriminacion, buena fe, la pacta sunt servanda, el principio de
irretroactividad de los tratados, y en términos generales, cualquier
principio del Derecho internacional de los Derechos Humanos.

Del mismo modo, debe darse prevalencia dentro del mencionado
procedimiento, a los postulados constitucionales que cobijan la igualdad
y no discriminacion para la mujer, tales como: el articulo 13, articulo
43, y articulo 53. Igualmente, debe darse aplicacion a los parametros
establecidos por la Corte Constitucional dentro de su jurisprudencia,
tanto en sede de accion publica de inconstitucionalidad, como en sede
de tutela, que consagran la exigencia de adoptar criterios basados en
género para reducir las brechas existentes para acceder al derecho a la
pension por invalidez en Colombia. Para tal efecto, es indispensable que
la Junta Regional o Nacional de Calificacion de Invalidez, empiecen
a indagar aquellas causas generadoras de la incapacidad relacionadas
con violencia de género, o factores discriminatorios en contra de la
mujer, en aras de desarrollar un tramite mas justo y mas equitativo.
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Resumen

La capacidad juridica ha sido concebida como la aptitud para ser titular
de derechos y contraer obligaciones; es decir, la facultad con que gozan
las personas para tomar decisiones juridicamente vinculantes dentro del
sistema normativo. Pero no solo esto, sino que conlleva la posibilidad
de hacerlas respetar ante terceros, esto es, de ejercer los mecanismos
previstos en el ordenamiento juridico para la garantia de los derechos.

Sin embargo, la capacidad juridica, puntualmente, la capacidad legal
o de ejercicio, no es absoluta. Existen eventos previstos dentro del
sistema normativo para limitarla, como lo puede ser el caso de las
personas mayores de edad con discapacidad, a quienes legalmente
se le han establecido una serie de restricciones a sus facultades para
tomar decisiones juridicamente vinculantes, e incluso, para decidir
sobre su propia integridad y seguridad personal; al considerar que su
discapacidad (psiquica o comportamental) les impide comprender el
alcance de sus actos.

Para efectos de brindar, si se quiere, un apoyo en la toma de decisiones
de las personas mayores de edad con discapacidad, se han establecido
figuras como el nombramiento de Curador Ad Litem, que han
desembocado en situaciones adversas como la pérdida considerable
de la autonomia e independencia para ejercer la capacidad juridica,
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abusos, conflictos de intereses, entre otras circunstancias, que se
pretendieron subsanar con la expediciéon de la Ley 1996 de 2019
“Por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la
capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad”;
legislacion que omitid tomar en consideracion algunos aspectos de
relevancia para lograr un régimen con enfoque de género, adecuado
a las exigencias que impone el Estado social de Derecho y el sistema
convencional, factores que seran analizados dentro del presente capitulo.

Introduccion

La capacidad juridica es un concepto que tiene sus origenes de la época
del derecho romano, en donde, por ejemplo, para celebrar contratos,
esta era un presupuesto esencial. Autores como Carlos Medellin han
apuntado que debe entenderse por capacidad “la aptitud juridica de una
persona para contratar” (Medellin, 2013), vision que se ha extendido
hasta la actualidad, pues si se observan las distintas obras provenientes
de la doctrina e incluso la jurisprudencia, la definicion de capacidad, se
asocia en la mayoria de los casos al término aptitud juridica.

Asi, debe decirse que tradicionalmente la capacidad juridica se ha
concebido como la aptitud que tiene una persona para ser titular de
derechos y contraer obligaciones; factor que, en un lenguaje mas
técnico, se traduce en la facultad con que gozan las personas para tomar
decisiones juridicamente vinculantes dentro del sistema normativo, y
la consecuente posibilidad de hacerlas exigibles ante terceros, a través
de los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para tal
efecto. Todo lo anterior, en palabras de Fernando Arias Garcia se puede
resumir en que la capacidad juridica es “la posibilidad de desarrollar
relaciones juridicas, tanto dentro del &mbito del derecho privado como
del derecho publico, se sienta en la facultad que detenta toda persona de
autorregular y disponer de su esfera particular de intereses personales y
patrimoniales” (Arias Garcia, 2018).

Ahora bien, hablar de capacidad juridica conlleva necesariamente
una clasificacion tradicionalmente aceptada, que parte del mismo
codigo civil, esto es: la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio,
explicadas por la Corte Constitucional desde sentencias de antigua
data, como, por ejemplo, la C-983 de 2002, en los siguientes términos:



La capacidad, en sentido general, consiste en la facultad que tiene
la persona para adquirir derechos y contraer obligaciones. Pero esta
capacidad, de acuerdo con el articulo 1502 del Cédigo Civil, puede
ser de goce o de ejercicio. La primera de ellas consiste en la aptitud
general que tiene toda persona natural o juridica para ser sujeto de
derechos y obligaciones, y es, sin duda alguna, el atributo esencial de
la personalidad juridica. La capacidad de ejercicio o capacidad legal,
por su parte, consiste en la habilidad que la ley le reconoce a aquélla
para poderse obligar por si misma, sin la intervencion o autorizacion de
otra. Implica, entonces, el poder realizar negocios juridicos e intervenir
en el comercio juridico, sin que para ello requiera acudir a otro. (Corte
Constitucional, 2002).

Es bajo el contexto de esta clasificacion, puntualmente, de la categoria
de capacidad de ejercicio o legal, que nace el concepto de incapacidad
juridica, que, contrario sensu, significa la imposibilidad que tiene una
persona para obligarse por si misma, sin la intervencion o autorizacion
de otra persona.

En tal sentido, resulta oportuno anotar que la capacidad legal o de
ejercicio no es ilimitada, ni absoluta, pues existen eventos previstos
dentro del ordenamiento juridico para limitarla, como lo puede ser, por
ejemplo, el caso de las personas mayores de edad con discapacidad,
a quienes legalmente se le han establecido una serie de restricciones
a sus facultades para tomar decisiones juridicamente vinculantes, e
incluso, para decidir sobre su propia integridad y seguridad personal; lo
anterior, por considerar que por motivo de la discapacidad, que puede
incluir limitaciones psiquicas o comportamentales, estas personas no
logran comprender el alcance de los actos juridicos que normalmente
se les permitia celebrar.

Este legado de discriminacion para las personas mayores de edad
con discapacidad se encuentra presente en muchos Codigos Civiles
y legislaciones de distintos paises que limitan la capacidad juridica,
siendo la interdiccion la forma mas conocida para limitar mencionados
derechos, nombrando un Curador, quien se convierte en la persona que
ejerce los derechos por la persona mayor de edad con discapacidad;
o en otro caso, el Codigo Civil establece impedimentos para ejercer
un determinado negocio juridico, tal como se presenta en contraer



matrimonio o realizar testamentos, entre muchos otros negocios
juridicos (Palacios, 2008).

Como consecuencia de este tipo de restricciones, las personas mayores
de edad con discapacidad, se han visto relegadas a circunstancias
negativas como la pérdida de su autonomia al depender casi totalmente
de las personas que ejercen su representacion, abusos, conflictos de
interés, internamientos forzados en clinicas, medicaciones forzosas,
coerciones, entre muchas otras situaciones, siendo necesario, para
el caso colombiano, adoptar disposiciones mas garantistas que den
prevalencia a estos sujetos de especial proteccion constitucional que
las previstas anteriormente en la Ley 1306 de 2009.

En virtud de lo anterior, con la expedicion de la Ley 1996 de 2019
“Por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la
capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad”
se pretendié subsanar esas falencias que impiden el goce de derechos
para estos sujetos. En tal sentido, la Corte Constitucional en sentencia
C-022 de 2021 explica que la mencionada legislacion

“incorpora medidas y mecanismos dirigidos a favor de las personas con
discapacidad para el ejercicio de aquel derecho. Para lograrlo, elimina
barreras legales como la interdiccion y las reemplaza por un sistema de
apoyos que permite a las personas con discapacidad tomar decisiones
bajo su voluntad y preferencias” (Corte Constitucional, 2021, pp. 65-
66).

Sea oportuno anotar que, la perspectiva de género se ha materializado
en diferentes teorias y metodologias feministas, que se han articulado
con la justicia, creando un engranaje que fortalece los derechos de las
mujeres. No obstante, debe advertirse que la Ley 1996 de 2019 omitio
tomar en consideracion algunos aspectos de relevancia para lograr un
régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con
discapacidad mayores de edad, con enfoque de género, adecuado a
las exigencias que impone el Estado social de Derecho y el sistema
convencional.

Dicho lo anterior, dentro del presente capitulo de investigacion
se buscard proponer criterios propios del enfoque de género que
incorporados al régimen juridico de la capacidad legal de las personas
con discapacidad mayores de edad, lo adectien a las exigencias que



imponen el Estado social de Derecho y el sistema convencional, para
lo cual, resulta pertinente estudiar, en primer lugar, como se interpreta
el concepto de perspectiva de género y qué elementos lo componen;
asi mismo, los cambios sustanciales y aspectos procesales introducidos
por la Ley 1996 de 2019 en el sistema juridico colombiano con relacion
al régimen legal de la capacidad juridica en las personas mayores de
edad con discapacidad; igualmente, las ventajas/fortalezas y vacios/
debilidades que tiene la mencionada ley respecto al reconocimiento
de la capacidad juridica de las personas mayores de edad con
discapacidad y su aplicabilidad en la perspectiva de género; finalmente,
la aplicabilidad de la perspectiva de género en la materializacion del
reconocimiento de la capacidad juridica en persona mayor de edad con
discapacidad presente en la Ley 1996 del 2019.

El problema de investigacion que orienté la investigacion que se
propone responder este capitulo es: ;Qué criterios del enfoque de
género se deben incorporar al régimen juridico de la capacidad legal
de las personas con discapacidad mayores de edad para adecuarlo a
las exigencias que imponen el Estado social de derecho y el sistema
convencional?

1. La interpretacion del concepto perspectiva de género
y sus elementos.

El movimiento feminista, entendido en su acepcion mas amplia, ha
librado distintas luchas, tanto sociales, como académicas, a lo largo
de la historia para lograr la igualdad. Estas luchas, han desencadenado
en diferentes conquistas, siendo puntual destacar, para efectos de este
articulo, la consagracion de las teorias, enfoques o perspectivas de
género, aplicadas a los diferentes ambitos de la vida cotidiana.

Sobre la narrativa histdrica que conllevé a generar las teorias de género,
la autora Julia del Carmen Chavez expone lo siguiente:

Recordemos que el feminismo comienza desde la ilustracion en el siglo
XVII y XVIII, cuando se planteaba que las mujeres tenian derecho
a formar parte del gobierno, lo cual implicaba que se les considerara
como ciudadanas en potencia y como entes que formaban parte de
la sociedad; es decir, surgieron las ideas de no limitarlas al papel



doméstico. Estos pensamientos permitieron profundizar en las ideas
clasicas feministas del siglo XIX, que concluyeron hasta el siglo XX en
los afios sesenta, dando pie a un nuevo feminismo en la década de los
setenta que redundo en el surgimiento de las teorias de género en 1980.
(Chavez, 2004, p. 15).

En efecto, como lo sefiala la citada autora, para la década de 1980
el mundo empieza a hablar, propiamente, de las teorias de género.
Las cuales, a su vez, no fueron ajenas al desarrollo del derecho en
Colombia. Notese que, en los afios posteriores, se produjo en el pais un
proceso constituyente, que estableci6 sin lugar a equivocos, la igualdad
formal entre hombres y mujeres; situacion reconocida por la Corte
Constitucional, en la sentencia C-410 de 1994, en donde el maximo
tribunal de la Jurisdiccion Constitucional visibilizo la lucha feminista,
y puntualiz6 la prohibicion establecida en el articulo 13 de la Carta de
discriminar a las personas por razon de su sexo. Puntualmente, en la
mencionada sentencia se indic6 lo siguiente:

El sexo es el primer motivo de discriminacion que el articulo 13
constitucional prohibe. La situacion de desventaja que en multiples
campos han padecido las mujeres durante largo tiempo, se halla ligada
a la existencia de un vasto movimiento feminista, a las repercusiones
que los reclamos de liberacion producen, incluso en el ambito
constitucional, y a la consecuente proyeccion de esa lucha en el campo
de la igualdad formal y sustancial. La incidencia de este particular tipo
de discriminacioén en las relaciones sociales es amplia, porque el grupo
discriminado comprende por lo menos a la mitad del conglomerado
humano, y se encuentra en permanente contacto con los restantes
miembros de la sociedad ubicados en posicion privilegiada. Ademas,
las consecuencias de la diferenciacion injustificada por razon de sexo se
extienden a insospechados espacios, lo que da cuenta de la naturaleza
velada o encubierta de un sinnimero de practicas inequitativas que
trascienden las manifestaciones mas comunes de la discriminacion.
(Corte Constitucional, 1994).

Asi, la sentencia C-410 de 1994 se constituye como un hito en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, y en la comprension del
texto de la Constitucion Politica bajo un enfoque de género, que
conllevd a posteriormente emitirse una serie de sentencias que
cobijan el derecho a la igualdad, y determinan que el Estado tiene
unas obligaciones especiales para propender por la eliminacién de



cualquier forma de discriminacion o violencia ejercida contra cualquier
persona por motivo de su sexo. Igualmente, la Corte, dentro de ese
desarrollo jurisprudencial, ha logrado teorizar y aportar elementos de
comprension para el término perspectiva de género, coadyuvada por
aportes provenientes de la doctrina.

Por ejemplo, en la sentencia SU-080 de 2020 la Corte Constitucional
expuso un concepto de la perspectiva de género, acuiiado originalmente
por el Instituto Nacional de las Mujeres de México — INMUJERES-, en
el que se observa la esencia, finalidades, y la utilidad practica de este
término en las diferentes esferas de la sociedad, a saber:

El analisis de género es la “herramienta tedrico-metodologica
que permite el examen sistematico de las practicas y los roles que
desempenan las mujeres y los hombres en un determinado contexto
econdmico, politico, social o cultural. Sirve para captar como se
producen y reproducen las relaciones de género dentro de una
problematica especifica y con ello detectar los ajustes institucionales
que habran de emprenderse para lograr la equidad entre los géneros.
El analisis de género también se aplica en las politicas publicas. Este
consiste en identificar y considerar las necesidades diferenciadas por
género en el disefo, implementacion y evaluacion de los efectos de las
politicas sobre la condicion y posicion social de las mujeres y hombres
respecto al acceso y control de los recursos, su capacidad decision de
empoderamiento de las mujeres (Corte Constitucional, 2020).

El desarrollo jurisprudencial del concepto perspectiva de género, ha
estado acompanado también de avances en materia legislativa. Asi,
por ejemplo, en el afio 2003 se expidio la Ley 823, “Por la cual se
dictan normas sobre igualdad de oportunidades para las mujeres”, y
entre otras cosas, establecio que en las politicas, decisiones y acciones
de todas las entidades publicas se deben adoptar criterios de género.
Posteriormente, a través de la Ley 1257 de 2008, se fijaron normas
para la erradicacion de la violencia contra la mujer, concretando la
obligacion para el Estado de garantizar, con enfoque diferencial, los
derechos y necesidades especificas de los colectivos de mujeres en
situaciones especiales de vulnerabilidad. Finalmente, resulta oportuno
destacar que con la Ley 2281 de 2023 se creo6 el Ministerio de Igualdad
y Equidad, en donde, se visualizan diversos apartes que consagran que
esta entidad debe cumplir sus funciones con base en la perspectiva de
género.



Asi como en los anteriores ejemplos, la mayoria de la normatividad
expedida en Colombia que consagra la creacion de politicas, planes,
o proyectos, contienen la obligacion de impulsarlos mediante una
perspectiva de género.

Puesto todo lo anterior en consideracidén, se tienen los insumos
necesarios para dar respuesta al objetivo del presente capitulo, esto es,
reconocer la interpretacion del concepto de perspectiva de género y los
elementos que lo componen. En efecto, las apreciaciones doctrinales,
jurisprudenciales y legales, que se expusieron en los pdarrafos
precedentes, tienen un comuin denominador: ajustes institucionales y
de politicas publicas en favor de la mujer. Sefiala la autora Maria Julia
Sosa, lo siguiente:

“Con el tiempo, se fue consolidando el concepto de perspectiva de
género, como una herramienta inclusiva de los intereses de las mujeres
en la idea de desarrollo y para contrarrestar las politicas descriptas
como “neutrales”, que venian a consolidar las desigualdades de género
existentes, convirtiéndose en una estrategia central para lograr la
igualdad de facto” (Sosa, 2021, p.1).

En tal sentido, es acertado concluir que el concepto perspectiva
de género se puede interpretar a partir de la necesidad de concretar
ajustes institucionales y de politicas ptblicas encaminados a lograr una
igualdad en la realidad social para la mujer; interpretacion que se debe
reflejar en las decisiones tomadas por los operadores judiciales y las
autoridades administrativas dentro de cualquier clase de proceso, asi
como, estar presentes en las diferentes normatividades que expida el
Congreso de la Republica, como debi6 serlo, en su momento, la Ley
1996 del 2019 en lo relacionado con el régimen de la capacidad legal
de las personas mayores de edad con discapacidad.

Ahora bien, en cuanto a los elementos que integran la perspectiva de
género, es preciso mencionar los expuestos por la Corte Constitucional
en la sentencia T-016 de 2022, a saber: 1) la aplicacion de las reglas
constitucionales que prohiben la discriminaciéon por razones de
género, ii) la observancia de la igualdad material, iii) la garantia de
proteccion a las mujeres victimas de violencia, y iv) la proteccion de
personas en situacion de debilidad manifiesta. (Corte Constitucional,
2022). Estos elementos aportados por la jurisprudencia constitucional,



son expuestos de manera similar por parte de la doctrina, en efecto,
autoras como Martha Miranda-Novoa, consideran que la perspectiva
de género estd compuesta por: 1) el andlisis y deteccion de situaciones
de discriminacion de las mujeres, ii) la busqueda de la transformacion
de la sociedad, iii) conseguir que tanto las mujeres como los varones
participen en las distintas facetas de la vida en un plano de igualdad,
y 1v) la modificacion de las condiciones sociales que perpetian la
subordinacion de la mujer. (Miranda-Novoa, 2012, p. 347).

Dicho todo lo anterior, dentro del presente capitulo se logr6 delimitar
el concepto de perspectiva de género y sus elementos, exponiendo
los avances doctrinales, jurisprudenciales y normativos de relevancia
para Colombia, que serviran de insumo para dar respuesta al objetivo
general de la investigacion, esto es, responder el interrogante sobre
cuales criterios del enfoque de género se deben incorporar al régimen
juridico de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores
de edad, para adecuarlo a las exigencias del Estado social de derecho y
al sistema convencional.

2. Los cambios sustanciales y aspectos procesales
introducidos por la Ley 1996 de 2019 en el sistema
juridico colombiano con relacion al régimen legal de la
capacidad juridica en las personas mayores de edad con
discapacidad.

La capacidad, de acuerdo con el articulo 1502 del Codigo Civil se
puede clasificar en: de goce o de ejercicio. Segun explica la Corte
Constitucional en la sentencia C-983 de 2002, la primera de ellas
hace referencia a la aptitud para ser sujeto de derechos y contraer
obligaciones; por su parte, la segunda, es decir la capacidad legal o de
ejercicio, “consiste en la habilidad que la ley le reconoce a aquélla para
poderse obligar por si misma, sin la intervencion o autorizacion de otra.
Implica, entonces, el poder realizar negocios juridicos e intervenir en
el comercio juridico, sin que para ello requiera acudir a otro” (Corte
Constitucional, 2002).

Tradicionalmente, la capacidad legal o de ejercicio se ha limitado e
incluso sustraido para las personas mayores de edad con discapacidad,
como ocurria, por ejemplo, en la Ley 1306 de 2009, normatividad que



consagraba la figura de la interdiccion en su articulo 25, que consistia,
basicamente, en suprimir de manera total la facultad para tomar
decisiones relevantes para su vida, atribucién que pasaria a manos de
un tercero. En efecto, acciones como la firma de contratos, contraer
matrimonio, someterse a procedimientos médicos, abrir una cuenta
bancaria, entre otras, se eliminaban dentro de la gama de posibilidades
en que tenian libertad de decision las personas mayores de edad con
discapacidad, facultades que recaerian, en consecuencia, en un curador.

No obstante, para el mismo afio 2009 a través de la Ley 1346 se aprueba
en Colombia la Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de la Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006; normatividad que integra el bloque
de constitucionalidad y que, en consecuencia, conlleva la obligacion de
realizar ajustes al marco legal vigente para adecuarlo a las disposiciones
de la Convencion, como, por ejemplo, la consagrada en el numeral 2 del
articulo 12, a saber: “Los Estados Partes reconoceran que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida” (Convencion sobre los
Derechos de las personas con Discapacidad, 2006).

En Colombia, tuvo que transcurrir una década para realizar las
adecuaciones normativas pertinentes que se ajustaran, en mayor
medida, al contenido de la Convencion, acontecimiento que se logrd
gracias a la eliminacion de la figura de la interdiccion a través de la
Ley 1996 de 2019; aspecto sustancial de relevancia introducido por la
mencionada ley respecto a su antecesora, es decir, la Ley 1306 de 2009.
En efecto, con la implementacion de la nueva normatividad se logra
sustituir el concepto de interdiccion por la adopcion de un sistema
de apoyos para las personas mayores de edad con discapacidad, de
acuerdo a sus necesidades especificas. Todo lo anterior sustentado en
la presuncion de capacidad, establecida como novedad dentro de este
régimen en el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019.

Sobre el proceso descrito en el parrafo anterior, el autor Esteban Suarez
Gonzalez senala lo siguiente:

Fue entonces con la Ley 1996 de 2019 que el Congreso optd por
adaptar nuestro régimen juridico al modelo social de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Colombia.



Corte Suprema de Justicia, 2020b, p. 3), por lo que, sustentado en la
presuncion de capacidad del articulo 1503 del Codigo Civil, dejo sin
vigencia las disposiciones previas que partian de la discapacidad, a
menudo cognitiva o psicosocial, como motivo de incapacidad (Suarez
Gonzalez, 2021).

En similar sentido, las autoras Carolina Herndndez y Rocio leal
describen los aspectos sustanciales introducidos por la Ley 1996 de
2019 asi:

A partir de la expedicion de la Ley 1996, 2019 se deja atras el sistema
tuitivo respecto a las PCDM frente a la capacidad legal de obligarse. En
ese sentido, después de la Ley 1346, 2009, es la primera norma de indole
legal que desde el reconocimiento de la autonomia individual rescata la
dignidad humana de estas personas, es decir, garantiza y promueve la
libertad para tomar sin intervencion de un tutor o cautelares decisiones
con plena validez en el orden juridico colombiano, acompasandose con
lo exaltado por la CDPD. (Hernandez y Leal, 2023, p. 10).

Asi las cosas, como conclusion de lo expuesto anteriormente, se tiene
que son dos los principales aspectos sustanciales introducidos por la
Ley 1996 de 2019 respecto a la normatividad precedente: la eliminacién
de la figura de la interdiccion y el establecimiento de la presuncion
de capacidad para las personas mayores de edad con discapacidad.
Cambios que, como lo sefiala la autora Jimena Peters, generan la
pérdida de vigencia de disposiciones anteriores

“que partian del supuesto de la incapacidad por razon de la discapacidad,
de forma que dejara habilitadas a las personas en tal situacion para
determinar autbnomamente sus intereses y con esto les dio la posibilidad
de ejercer plenamente su autonomia privada, a través de la celebracion
de cualquier negocio juridico” (Peters, 2020, p. 14).

Ahorabien, en lo atinente a los cambios que se introducen procesalmente,
resulta pertinente anotar que la Ley 1996 de 2019, como consecuencia
de la eliminacion de la figura de la interdiccion, sustituye el proceso
de interdiccion regulado por la Ley 1306 de 2009 en concordancia con
normas del Cddigo General del Proceso, por los acuerdos de apoyo
y el nuevo proceso de adjudicacion judicial de apoyos, en donde se
debe garantizar la participacion de la persona mayor de edad con



discapacidad, contrario a lo que ocurria con el régimen procesal
anterior. Sobre el particular, Sudrez Gonzalez apunta lo siguiente:

De manera que, independientemente de la cuerda procesal por la cual
se lleve el tramite, es claro que el legislador quiso evitar a toda costa
que en el proceso se prescinda de la participacion de la persona con
discapacidad, pues el tramite de jurisdiccion voluntaria ya no se podra
adelantar sin que sea el individuo beneficiado quien decida acudir a
¢l, contrario a lo que ocurria con el proceso de interdiccion, pues se le
permitia a otras personas acudir al trdmite y, en poco o nada, afectaba el
deseo de la persona con discapacidad en el adelantamiento del mismo
(Suarez Gonzalez, 2021, p. 16).

Vale la pena precisar que los acuerdos de apoyo se protocolizan por
escritura publica ante notario, o en su defecto, ante conciliadores
extrajudiciales en derecho; en ambos casos con una duracion que
no puede superar el término de cinco afos, el cual, al ser superado,
debe renovarse mediante un nuevo agotamiento de los mencionados
tramites. Asi mismo, debe puntualizarse que la persona mayor de
edad con discapacidad, en virtud del articulo 20 de la Ley 1996 de
2019 se encuentra facultada para terminar en cualquier momento,
unilateralmente un acuerdo de apoyos celebrado.

Por su parte, los procesos de adjudicacion judicial de apoyos, de acuerdo
con el articulo 32 de la Ley 1996 de 2019, se puede adelantar a través
de dos vias procesales: 1) a través del procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, cuando se promueva directamente por la persona titular
del acto, entiéndase, la persona mayor de edad con discapacidad, y ii)
acudiendo al proceso verbal sumario, si se promueve por un tercero,
caso en el cual, dicho tercero debe cumplir los requisitos previstos en
el articulo 38 ibidem; norma que “impone condiciones muy estrictas
en torno a la habilitacion de ese proceso, que no se pueden entender
cumplidas con el mero dicho de la parte demandante, sino con la
demostracién mediante la prueba respectiva” (Suarez Gonzalez, 2021,

p. 16).

Esta modificaciéon en cuanto a las vias procesales existentes en el
ordenamiento juridico, suscité dudas respecto a si se debian continuar
los procesos de interdiccion en curso que se iniciaron antes de la



vigencia de la Ley 1996 de 2019, inquietud que, como se expone desde
el Ministerio de Justicia y del Derecho debe resolverse asi:

Ciertamente con la expedicion de la Ley 1996 de 2019 fue necesario
el establecer una serie de medidas de transicion que minimicen los
potenciales traumatismos, la primera fue consagrar expresamente la
imposibilidad de iniciar nuevos procesos judiciales de interdiccion,
como una consecuencia logica a laimplementacion del sistema descrito,
asi como la suspension de todos los procesos de esa naturaleza que
cursen en la jurisdiccion, con la posibilidad de que el juez decrete de
manera excepcional el levantamiento de la suspension y la aplicacion
de medidas cautelares nominadas o innominadas, cuando lo considere
pertinente para garantizar la proteccion y disfrute de los derechos
patrimoniales de la persona con discapacidad (Ministerio de Justicia y
del Derecho, 2020).

Asi mismo, debe destacarse que las sentencias de interdiccion
proferidas con anterioridad a la vigencia de la Ley 1996 de 2019, deben
ser revisadas de oficio por el Juez o mediando solicitud de parte, en un
plazo de 36 meses a partir de la entrada en vigencia del nuevo régimen
de capacidad legal para personas mayores de edad con discapacidad;
revision que puede concluir con la determinacion que la persona no
necesita de apoyo alguno, evento en el cual se le considerara plenamente
capaz; o en caso contrario, se le designaran los apoyos que requiera.

En aras de concretizar todo lo expuesto anteriormente, resulta pertinente
aportar los que, seglin la Corte Constitucional en la sentencia C-022 de
2021, constituyen los cambios mas relevantes introducidos por la Ley
1996 de 2019 al ordenamiento juridico:

(i) elimina del ordenamiento civil la incapacidad legal absoluta por
discapacidad mental, dejando solo a los impuberes como sujetos
incapaces absolutos; (ii) deroga el régimen de guardas e interdiccion
para las personas en condiciones de discapacidad mental, cognitiva o
intelectual; (iii) presume la capacidad de goce y ejercicio para todas las
personas con discapacidad; (iv) establece dos mecanismos que facilitan
a las personas con discapacidad manifestar su voluntad y preferencias
en el momento de tomar decision con efectos juridicos: (a) acuerdos de
apoyos y (b) adjudicacion judicial de apoyos; y (v) regula las directivas
anticipadas, como una herramienta para las personas mayores de edad



en las que se manifiesta la voluntad de actos juridicos con antelacion a
los mismos (Corte Constitucional, 2021).

Asi las cosas, dentro del presente capitulo se logro a satisfaccion
dar respuesta argumentada al objetivo planteado sobre establecer
los cambios sustanciales y aspectos procesales introducidos por la
Ley 1996 de 2019 en el sistema juridico colombiano con relacion al
régimen legal de la capacidad juridica en las personas mayores de edad
con discapacidad.

3. Las ventajas/fortalezas y vacios/debilidades que tiene
la Ley 1996 de 2019 respecto al reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas mayores de edad

con discapacidad y su aplicabilidad en la perspectiva de
género.

Una vez analizados aquellos aspectos sustanciales y procesales
introducidos por la Ley 1996 de 2019, resulta indispensable identificar
las ventajas/fortalezas y vacios/debilidades que representa esta
normatividad para el reconocimiento de la capacidad juridica de las
personas mayores de edad con discapacidad, y su aplicabilidad en la
perspectiva de género.

Asi, inicialmente se expondran las ventajas/fortalezas de este nuevo
régimen, para lo cual, debe indicarse que el beneficio mas visible que
aporta la Ley 1996 de 2019 tiene que ver con el cambio de mentalidad
en la sociedad colombiana respecto a la capacidad de las personas
mayores de edad con discapacidad. Notese que en el numeral 3 del
articulo 3, se introduce el término “titular del acto juridico” para
referirse a los destinatarios de la norma, en lugar de la denominacion
“incapaz”, propia de regimenes anteriores.

Sobre lo anterior, explica el autor Herndndez Ramos lo siguiente: “En
concordancia con el cambio paradigmatico que implico la introduccion
del modelo social de discapacidad, laley introduce un cambio semantico.
Ya no se habla de persona “incapaz”, sino de “titular del acto juridico”
(Hernandez, 2020, p. 66). En efecto, estos cambios lingiiisticos o
semanticos, causan un impacto sociolégico, con el cual las personas
logran concientizarse sobre el papel que cumplen las personas mayores



de edad con discapacidad en la sociedad, es decir, desde lo juridico
dejan de ser vistos como simples “incapaces” para pasar a ser titulares
de actos juridicos como cualquier otra persona.

Bajo esa misma perspectiva, debe advertirse que el cambio de
denominacién como titulares del acto juridico es producto de la
implementacion del modelo social de discapacidad, reconocido por
la Corte Constitucional en distintas sentencias, como, por ejemplo, la
C-458 de 2015 en la que indico que este modelo

“permite la participacion de las personas con discapacidad en la
definicién de sus intereses, prioridades y necesidades dentro de la
sociedad, de manera que propende porque no se margine a este grupo
ni se le aisle de la toma de decisiones” (Corte Constitucional, 2015).

Dicho esto, logra identificarse una segunda ventaja/fortaleza de la
Ley 1996 de 2019, relacionada con un mayor grado de ajuste de sus
prerrogativas a los lineamientos de la jurisprudencia constitucional que
establecen el modelo social de la discapacidad. En tal sentido, apunta
la Corte Constitucional en la sentencia C-022 de 2021 que con esta
normatividad se busca:

“adaptar o armonizar la ley civil a los estandares del modelo social
de la discapacidad, y en consecuencia, prohibe la interdiccion e
inhabilitacion por discapacidad, crea el régimen de toma de decisiones
con apoyos y modifica el Codigo Civil, el Codigo General del Proceso
y la Ley de guardas” (Corte Constitucional, 2021).

Asi mismo, con esta adecuacion del régimen de capacidad legal de
las personas mayores de edad con discapacidad a los parametros de la
jurisprudencia constitucional, en virtud del modelo social, se logran
cambios normativos trascendentales como el reconocimiento de la
voluntad del titular del acto juridico en las decisiones que afectan
su vida, instaurando una capacidad de ejercicio plena, mediante la
eliminacion de figuras como la interdiccion y el régimen de guardas.
Sobre estos avances, las autoras Leguizamo Garcia y Morales Ciro
consideran lo siguiente:

Dentro de los cambios normativos mas trascendentales que supuso
la implementacion de la nueva ley frente a las personas en situacion
de discapacidad, se destaca el reconocimiento de facultades volitivas



en la toma de decisiones, pues se establece que éstas tienen la
capacidad para autodeterminar el rumbo de su vida, de tal forma que,
cualquier intervencion innecesaria, puede llegar a suprimir ese ideal
de autonomia e independencia instaurado en la ley. Asi mismo, se le
otorga valor juridico a la voluntad y preferencias de las personas con
discapacidad, reconociendo que éstas son sujetos de derecho con plena
capacidad de ejercicio. La eliminacion de la figura de la interdiccion
y el régimen de guardas como Unico mecanismo para el ejercicio de
derechos y prerrogativas, también generd un gran impacto, toda vez
que se extendio la presuncion de capacidad legal a los actos juridicos
realizados por las personas en situacion de discapacidad. (Leguizamo
y Morales, 2021, p. 43).

En efecto, con la Ley 1996 de 2019 se establece la presunciéon de
capacidad legal respecto de los actos o negocios juridicos que realicen
las personas mayores de edad con discapacidad, situacion que se
presenta como una clara ventaja para la garantia de derechos procesales
de estas personas, toda vez que en el curso de una actuacion judicial o
administrativa no serdn validos los argumentos en contra encaminados
a demostrar la falta de capacidad relativa o absoluta del titular. Sobre
este avance instaurado por el nuevo régimen, parte de la doctrina
destaca lo siguiente:

Y una de las instituciones mas relevantes de la disposicion normativa es
la estipulada en el articulo 6, que reconoce la presuncion de la capacidad
de las personas discapacitadas, entendida como la facultad de disponer
de derechos y obligaciones por todas las personas, por lo cual su
capacidad de goce y capacidad legal no se encuentra inhabilitadas. Es
asi, que, en el ambito procesal, alegar discapacidad absoluta o relativa
frente a personas mayores de edad para inhabilitar su capacidad (goce
0 ejercicio) no opera procesalmente gracias a que la Ley 1996 de 2019
porque las personas discapacitadas son sujetos capaces para contraer
obligaciones, en consecuencia, la ley le otorga una presuncion legal
frente al tema de capacidad (Hernandez & Leal, 2023, p. 11).

Ahora bien, cualquier cuerpo normativo que pretenda regular
situaciones novedosas y que representan avances para el reconocimiento
de derechos, también pueden ser objeto de omisiones y/o aspectos
regulados que configuran vacios/debilidades respecto a lo que se
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pretende positivizar. Para el caso particular de la Ley 1996 de 2019,
debe advertirse que no es ajena a la existencia de falencias o factores
por mejorar, que se pasan a exponer a continuacion.

Si bien es cierto, en los parrafos precedentes se presentd como una
ventajade la Ley 1996 de 2019 el establecer la presuncion de capacidad,
también lo es que en los articulos 19 y 39 se fij6 que para el evento en
que el titular del acto juridico cuente con un acuerdo o con una sentencia
de adjudicacion de apoyos vigente, debera utilizarlo, al momento de
celebrar un acto juridico, pues de no hacerlo, se configurara una causal
de nulidad relativa, tal como lo explica Hernandez Ramos:

Por otra parte, a pesar de que toda persona mayor de edad es capaz para
celebrar actos juridicos, quienes hayan establecido un apoyo formal para
la celebracion de actos juridicos deben utilizarlos so pena de nulidad
del acto. Esta nueva exigencia esta explicitamente consagrada en los
articulos 19 y 39 de la ley. En este sentido, el uso de apoyos formales
que se encuentren vigentes al momento de la celebracion del acto se
convierte en requisito de validez del mismo (Hernandez, 2020, p. 72).

Entonces, no se entiende como, por un lado, la ley otorga una presuncion
de capacidad plena de ejercicio, pero, por otra parte, busca limitar la
libertad de celebrar algunos actos juridicos supeditandola a la presencia
de las personas que, mediante acuerdo o sentencia, estan reconocidos
como apoyos para la toma de decisiones. Este es un aspecto que
claramente resulta controversial, y que, ya ha recibido objeciones por
parte de la doctrina.

Por ejemplo, la autora Julia Betancur Aguilar, al identificar los
principales problemas juridicos e interrogantes suscitados con el cambio
de paradigma de la Ley 1996 de 2019 senala que esta normatividad “no
solo elimin6 la discapacidad mental absoluta y relativa como fuente
de incapacidad, sino que también adiciond el uso de apoyos como
requisito de validez de los actos juridicos” (Betancur, 2020, p. 48).

Es importante destacar que la Ley 1996 de 2019 introduce la figura
de las directivas anticipadas, como una herramienta por la cual el
titular del acto juridico puede manifestar fidedignamente su voluntad
y preferencias en decisiones relativas a uno o varios actos juridicos,
con antelacion a los mismos. Circunstancias que deben suscribirse a
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través de escritura publica ante notario, o mediante acta de conciliacion
emitida por conciliador extrajudicial en Derecho. Pues bien, en el
articulo 28 ibidem, se establece la denominada clausula de voluntad
perenne, seglin la cual, el titular del acto juridico al realizar una directiva
anticipada, podra incluir una clausula con la cual invalida de manera
anticipada las declaraciones de voluntad y preferencias que exprese
con posterioridad a la suscripcion de dicha directiva anticipada.

Esta clausula de voluntad perenne ha resultado controversial en el
entendido que no cumple con requisito de publicidad alguno frente a
terceros, mas alla de la suscripcion de la escritura publica, instrumento
insuficiente para dar a conocer de manera general la declaratoria de que
trata el articulo 28 de la Ley 1996 de 2019. Sobre este item puntual,
Hernandez Ramos explica:

Resulta problematico que una clausula de voluntad perenne no
tenga un requisito mayor de publicidad. La escritura publica resulta
insuficiente como instrumento de publicidad. Al tratarse de decisiones
que invalidan la voluntad posterior de una persona, y que por lo tanto
tienen efectos de nulidad, puede crear incertidumbre en el trafico
juridico no tener reglas claras al momento de celebrar actos juridicos
(Hernandez, 2020, p. 76).

Igualmente, debe advertirse que otro vacio/debilidad presentada con la
Ley 1996 de 2019 tiene que ver con la especificidad con la que debid
tratar a la poblacion que por discapacidad mental severa no puede
comprender la magnitud de ciertos actos. Aspecto que se pasa por alto
dentro de esta normatividad, y que a futuro puede desencadenar en
situaciones o de desconocimiento o de abuso de los derechos para estas
personas. Sefala Peters (2020) al respecto:

Sin embargo, es claro que el legislador omite a una porcién poblacional
en situacion de discapacidad que, aunque es minoritaria, requiere de una
proteccion especial y es aquella que por su condicion de discapacidad
mental severa no es capaz de comprender, ni aun de forma tardia, en
qué consiste el acto que celebra o va a celebrar. La relevancia de esta
omision se hace notable en cuanto es posible que el acto ejecutado por
la persona puede acarrearle una afectacion profunda en sus derechos,
desconociendo las implicaciones patrimoniales o pudiendo afectar
directamente su dignidad. Siguiendo este lineamiento, el papel de la
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familia se vuelve, en un escenario de omision legislativa, aun mas
importante, siendo estos los afectados mas proximos de estas decisiones
tomadas. (Peters, 2020, p.14)

Asi, se presenta una omision legislativa que debera subsanarse,
probablemente via jurisprudencia de la Corte Constitucional, porque
si bien, con Ley 1996 de 2019 se avanza en el reconocimiento de
garantias para las personas mayores de edad con discapacidad, no debe
perderse de vista que dentro de esa poblacion existen personas con
necesidades especificas y especiales que exigen un trato normativo ain
mas delicado, que no se previé en esta normatividad.

Del mismo modo, otro vacio/debilidad que se encuentra en la Ley
1996 de 2019 que resulta fundamental para los objetivos del presente
articulo, tiene que ver con la aplicabilidad de la perspectiva de género
dentro de sus distintas disposiciones, como, por ejemplo, la relacionada
con el reconocimiento de la capacidad juridica; factor que se analizara
detalladamente en el capitulo subsiguiente.

4. La aplicabilidad de la perspectiva de género en la
materializacion del reconocimiento de la capacidad
juridica en persona mayor de edad con discapacidad
presente en la Ley 1996 del 2019.

El articulo 13 de la Constitucion Politica prevé la obligacion para el
Estado de promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva, adoptando las medidas correspondientes en favor de grupos
discriminados o marginados. A raiz de esta disposicion superior, el
legislador se encuentra en el deber de corregir las discriminaciones que
historicamente han existido a través de las respectivas regulaciones
legales, tal como lo explica la Corte Constitucional dentro de su
jurisprudencia, para el caso especifico de la discriminacion por razones
de género, a saber: “se autoriza, dentro de un principio de proteccion,
la toma de medidas positivas, dirigidas a corregir desigualdades de
facto, a compensar la relegacion sufrida y a promover la igualdad real
y efectiva de la mujer en los 6rdenes econdomicos y sociales” (Corte
Constitucional, 2005).

En tal sentido, debe advertirse que las mujeres mayores de edad
con discapacidad, historicamente también han sido victimas de
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discriminacion, materializada en actos violentos que han atentado
contra su integridad fisica, mental y emocional, siendo necesario que el
régimen que regula su capacidad legal, como lo es la Ley 1996 de 2019
tenga una aplicacion con enfoque de género, en donde se evidencie la
fijacion de medidas para corregir las desigualdades de facto que han
sufrido las mujeres destinatarias de la norma. No obstante, de la simple
lectura del tenor literal de esta normatividad, no se aprecia dentro de
su contenido ningun articulo que establezca la obligacion de aplicar la
perspectiva de género dentro de los procedimientos de celebracion de
acuerdos de apoyo, o en la adjudicacion judicial de apoyos.

Entonces, ante la falta de prevision legal, resulta indispensable a
efectos de determinar la aplicabilidad de la perspectiva de género en la
materializacion del reconocimiento de la capacidad juridica en persona
mayor de edad con discapacidad presente en la Ley 1996 del 2019,
analizar los principales pronunciamientos de la Corte Constitucional
que han fijado criterios sobre enfoque de género en el proceso judicial.

Pues bien, en sentencias de antafio, como por ejemplo la T-494 de 1992,
la T-026 de 1996, o 1a C-408 de 1996, la Corte Constitucional empezé a
reflejar dentro de su jurisprudencia la preocupacion por reducir ciertas
brechas que visibilizaban circunstancias discriminatorias en contra de
la mujer. En tal sentido, desde el siglo pasado, el Maximo Tribunal
Constitucional en Colombia gener6 un precedente en lo que respecta a
la igualdad entre hombres y mujeres, apuntando, entre otras cosas, lo
siguiente:

No se ignora que, consideradas las cosas desde una perspectiva amplia,
a los miembros de uno y otro sexo les asiste la vocacion y la capacidad
para desarrollar cualquier actividad y que por ello, establecer, a priori,
una distincion entre las tareas especificamente reservadas a hombres o
a mujeres con el fin de negar el acceso o la permanencia de un grupo
en el espacio que supuestamente corresponde al otro, implica incurrir
en una inadmisible diferencia de trato, contraria a la prohibicion
constitucional de discriminar. (Corte Constitucional, 1996).

Estos avances, desencadenaron posteriormente en la emision de
sentencias, bien sea dentro de accion publica de inconstitucionalidad, o
dentro de procesos de tutela, en donde la Corte Constitucional empezd
a consolidar criterios de discriminacion positiva o inversa para proteger
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los derechos de la mujer, y establecer garantias para una igualdad
real y efectiva en determinados ambitos. En tal sentido, a través de la
sentencia C-371 del 2000 se indic6 lo siguiente:

Las acciones afirmativas, incluyendo las de discriminacion inversa,
estan, pues, expresamente autorizadas por la Constitucion y, por
ende, las autoridades pueden apelar a la raza, al sexo o a otra
categoria sospechosa, no para marginar a ciertas personas o grupos ni
para perpetuar desigualdades, sino para aminorar el efecto nocivo de
las précticas sociales que han ubicado a esas mismas personas o grupos
en posiciones desfavorables (Corte Constitucional, 2000).

Bajo esa misma linea argumentativa, en afios posteriores la Corte
Constitucional puntualizé lo siguiente respecto a la discriminacién
positiva o inversa:

De esto, es posible concluir que la especial proteccion de la mujer,
conllevalaaceptaciondetratosdiscriminatorios conunfinconstitucional.
O que - para decirlo de otra manera -, la proteccion reforzada y
especial de los derechos de las mujeres es un fin constitucional cuya
satisfaccion admite en ciertos casos el sacrificio de la clausula general
de igualdad, que ademas cuenta con la implementacion de instrumentos
y mecanismos internacionales para ello (Corte Constitucional, 2005).

Dicha postura ha hecho eco dentro de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional a través de los afios, en donde se ha sentado como
precedente, que si bien, existe una cldusula general de igualdad,
contenida en el articulo 13 de la Constitucion Politica, lo cierto es que,
las autoridades estan llamadas a brindar una proteccion especial a ciertos
grupos poblacionales que han sido discriminados histdricamente, como
ocurre, evidentemente con las mujeres. Asi, el Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Constitucional reiterd en sentencias posteriores:

En el articulo 13 constitucional se establece una clausula general de
igualdad y se prohibe la discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. Sin
embargo, dicha clausula debe ceder ante el deber de adoptar medidas
en favor de personas que por sus condiciones particulares merecen
una especial proteccion constitucional, entre las que se encuentran
las mujeres, con la finalidad de que la igualdad de este grupo que ha
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sido historicamente discriminado, sea real y efectiva, y de esta forma,
puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones. En este
orden de ideas, sobre las autoridades estatales recae (i) la prohibicion
de establecer diferenciaciones en razon del género, asi como (ii)
el deber de adoptar medidas de discriminacion positiva en su favor.
(Corte Constitucional, 2013).

Esa obligacion del Estado para generar medidas de discriminacion
positiva que ha asentado la Corte Constitucional dentro de su
jurisprudencia, son aplicables a los procesos judiciales; ambito en que
dicho Tribunal ha sido enfatico en establecer un enfoque diferencial
con perspectiva de género en la administracion de justicia, y su especial
alcance en el andlisis de la prueba. En tal sentido, dentro de la sentencia
T-415 de 2023 se sefalo que:

Las autoridades judiciales deben adoptar las medidas adecuadas
para frenar la vulneracion de los derechos de las mujeres, teniendo
en cuenta que sigue latente la discriminacion en su contra en los
diferentes espacios de la sociedad. Especificamente en el campo de
la administracion de justicia, la jurisprudencia constitucional ha sido
enfatica en advertir que la referida proteccion debe extenderse en todas
las especialidades (Corte Constitucional, 2023).

Asi, ante una evidente situacion de desproteccion normativa, en donde
el legislador omiti6 generar condiciones de discriminacion positiva en
favor de la mujer para erradicar desigualdades historicas, como sucede,
por ejemplo, con la Ley 1996 de 2019 en lo atinente al régimen de
capacidad juridica para mayores de edad con discapacidad, resulta
fundamental que las autoridades judiciales en el curso del proceso
adopten las medidas adecuadas para frenar la vulneracion de los derechos
de las mujeres dentro de un caso concreto, siendo indispensable juzgar
con perspectiva de género.

Sobre el deber de juzgar con perspectiva de género, autoras como
Poyatos i Mata han explicado lo siguiente:

Juzgar con perspectiva de género puede definirse como una metodologia
de andlisis de la cuestion litigiosa, que debe desplegarse en aquellos
casos en los que se involucren relaciones de poder asimétricas o
patrones estereotipicos de género y exige la integracion del principio
de igualdad en la interpretacion y aplicacion del ordenamiento
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juridico, en la busqueda de soluciones equitativas ante situaciones
desiguales de género. La transversalizacion se consolida, asi como
una herramienta novedosa de transformacion social, para garantizar la
efectiva salvaguardia de los derechos de las mujeres ante la necesidad
impostergable de reconocer la diversidad de género, tanto en la
interpretacion y aplicacion de los estandares internacionales de género
(Poyatos i Mata, 2019, p. 7).

Es decir, juzgar con perspectiva de género comprende la obligacion de
la autoridad judicial de buscar soluciones que neutralicen la existencia
de factores que discriminacion y vulneracion de derechos para la
mujer dentro del curso del proceso. Dichas medidas, como lo indica la
Corte Constitucional en distintas sentencias, pueden ser aplicadas, por
ejemplo, en el ambito probatorio, por ejemplo, en la sentencia T-415 de
2023 se expuso:

En lo que respecta al alcance del enfoque de género en el analisis
probatorio judicial, ha considerado la Corte que es deber de los
jueces flexibilizar la carga probatoria en casos de violencia o
discriminacion. Esto significa que deben admitir ciertos cambios o
modificaciones a la hora de exigir la prueba de algunos supuestos de
hecho cuya demostracion directa por quien alega ser victima resulte
circunstancial y objetivamente imposible, sin que implique presumir la
culpabilidad de quien es sefialado como victimario. Para ello
deben privilegiar los indicios sobre las pruebas directas cuando
estas ultimas resulten insuficientes. También pueden trasladar la carga
de probar determinado hecho —o su refutacion— a la parte que se
encuentre en una situaciéon mas favorable para aportar las evidencias
o esclarecer los hechos controvertidos (inversion de la carga de la
prueba); lo que descarta la posibilidad de exigirle a cualquiera de las
partes la demostracion de afirmaciones o negaciones indefinidas (Corte
Constitucional, 2023).

Notese que la Ley 1996 de 2019 omite incluir dentro de su articulado,
disposiciones procesales que establezcan discriminaciones positivas
para las mujeres en el evento que sea necesario probar determinados
hechos dentro del proceso, en los que pueda ser victima e impacten
directamente en el reconocimiento de su capacidad legal, o en el
nombramiento de personas de apoyo, o en la celebracion de contratos.
Situaciones que solo son subsanables aplicando el precedente de la
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Corte Constitucional que obliga a los Jueces de la Republica a juzgar
con perspectiva de género, realizando un cauteloso andlisis de las
condiciones probatorias que puedan favorecer a la mujer que ha sido
victima de vulneracion de derechos.

Entonces, bien sea en sede notarial, mediante la celebracion de
un acuerdo de apoyo; o ante un Juez de la Republica a través del
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, o dentro del verbal sumario
promovido por tercero, las autoridades, en el marco de la Ley 1996
de 2019, aun cuando ésta omitid reglar expresamente la aplicacion de
la perspectiva de género dentro de estos procedimientos, es claro el
precedente constitucional que obliga a todas las autoridades, incluyendo
las judiciales, de generar condiciones de discriminacion positiva para
las mujeres, dados los factores de desigualdad y vulneracion sistémica
de derechos a los que ha sido objeto. En tal sentido, es indispensable que
los Jueces de la Republica adopten decisiones en el curso del proceso
bajo la perspectiva de género. Como lo sefialan los autores Lopez y
Rengifo, la perspectiva de género en las decisiones judiciales son una
modalidad necesaria de discriminacidon positiva, con la que se busca
generar credibilidad a la hora de tomar una decision con inclusion e
igualdad, buscando la proteccion de la mujer, y la instauracion de un
orden justo (Lopez & Rengifo, 2020, p. 99).
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Conclusiones

Dentro del presente capitulo se concluyo, inicialmente, que
jurisprudencial y doctrinalmente se ha coincidido en que la perspectiva
de género estd integrada por los siguientes elementos: 1) la aplicacién de
las reglas constitucionales que prohiben la discriminacion por razones
de género, ii) la observancia de la igualdad material, iii) la garantia de
proteccion a las mujeres victimas de violencia, y iv) la proteccion de
personas en situacion de debilidad manifiesta.

Por otra parte, se concluyd que los cambios mas relevantes introducidos
por la Ley 1996 de 2019 al ordenamiento juridico colombiano son la
eliminacion de la incapacidad legal absoluta por discapacidad mental,
derogacion del régimen de guardas e interdiccion, presuncion de
capacidad de goce y ejercicio para todas las personas con discapacidad,
y la introduccion de dos vias procesales que facilitan a las personas
con discapacidad manifestar su voluntad y preferencias en el momento
de tomar decision con efectos juridicos: (a) acuerdos de apoyos y (b)
adjudicacion judicial de apoyos.

Del mismo modo, se concluyd que La ley 1996 de 2019 tiene ciertos
vacios/debilidades, dentro del que se destaca la falta de regulacion de
la aplicacion de la perspectiva de género, factor que deben subsanarlo
los Jueces de la Republica dentro de sus providencias, estableciendo
condiciones de discriminacion positiva en favor de las mujeres dentro
del curso del proceso de adjudicacion de apoyos.
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La proteccion de la victima de violencia
intrafamiliar por razones de género.?
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Resumen

El articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991 establece que la
familia es el ntcleo esencial de la sociedad, consagracion que conlleva
la exigencia para el Estado de garantizarle una proteccion integral
que consiste en adoptar medidas para su respeto, apoyo, asistencia, y
erradicacion de cualquier forma de violencia que se pueda presentar
dentro del seno familiar.

No obstante, la realidad social de Colombia muestra que la violencia
intrafamiliar es un problema latente y trascendental que aqueja a una
gran cantidad de personas en el pais. Esta problematica se puede
evidenciar en dafos fisicos, emocionales, y psiquicos, que tienen su
origen en diversas causas, tales como: el alcoholismo o la drogadiccion,
intolerancia, la falta de desarrollo de vinculos afectivos, problemas
econdémicos, y, entre otras causas, por razones de género, siendo este
ultimo factor uno de los mas notorios dentro de la sociedad colombiana.

La violencia intrafamiliar por razones de género ha ocasionado
para las mujeres la vulneracion de derechos fundamentales como la
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integridad personal, la salud, la dignidad humana, entre otros, que han
conllevado a preguntarse si el orden juridico interno de Colombia tiene
la capacidad para asegurar el acceso a la justicia a las victimas de este
tipo de violencia; cuestionamiento que se buscara responder dentro
de la presente investigacion, para lo cual, inicialmente, se explicara
la garantia del acceso a la justicia en el estado social de derecho; por
otra parte, se analizara el fendmeno de la violencia intrafamiliar desde
la perspectiva de género en Colombia; igualmente, se identificaran los
instrumentos juridicos con los que cuentan las victimas de violencia
intrafamiliar para su proteccion frente al hecho agresor; y, por ultimo,
se sistematizaran los criterios valorativos para la determinacion de la
violencia intrafamiliar por razones de género, segun el orden juridico
interno colombiano.

Introduccion

La Constitucion Politica de 1991 consagré que Colombia es un Estado
social de derecho, figura que conlleva unas exigencias especiales para
las autoridades publicas, siendo la mds importante, garantizar unas
condiciones bdasicas para el disfrute de los derechos fundamentales,
dentro de los que se encuentran: el minimo vital, salud, alimentacion,
educacion, vivienda y/o habitacion, entre otros. Asi mismo, conlleva
la obligacion de dotar a todas las personas de herramientas juridicas
idoneas para la proteccion de sus derechos, o en su defecto, para
neutralizar la vulneracion de los mismos.

En el marco del Estado social de Derecho colombiano, el articulo 42
de la Carta, estipul6 que la familia es el nlicleo esencial de la sociedad,
consagracion que conlleva la exigencia de otorgar una proteccion
integral, que consiste en adoptar medidas para su respeto, apoyo,
asistencia, y la erradicacion de cualquier forma de violencia que se
pueda presentar dentro del seno familiar.

No obstante, la violencia intrafamiliar es una problematica que, cada
vez mas, se agudiza en Colombia, afectando a todos los integrantes
de la familia. (Garcia Cuartas, 2012). En ese sentido conforme a
los lineamientos adoptados por la Corte Constitucional dentro de su
jurisprudencia, el concepto de familia es pluricultural, de acuerdo a
lo senalado, por ejemplo, en la sentencia C-577 de 2011, donde esta
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corporacion plasmo que el “caracter maleable de la familia” atiende
a un Estado multicultural y pluriétnico que fundamenta el derecho de
cada individuo a conformar una familia, siguiendo sus propias visiones
del mundo siendo el unico limitante, por supuesto, el respeto de los
derechos fundamentales (Sentencia C- 577, 2011).

Esto en razén a que el concepto de familia puede adoptar diferentes
formas y conceptualizaciones, atendiendo a cada grupo cultural en el
que se halla inmersa, Verbi gracia, familias: ensambladas, de crianza,
monoparentales, adoptivas y nucleares; razon por la cual quien puede
ser afectado por violencia intrafamiliar puede ser, cualquier miembro
de la familia, hijos, padres, abuelos, tios, sobrinos, primos, cufiados,
entre otros o quienes convivan con estos, que en muchas circunstancias
por razones de género, o su condicion sexual o cultural se agrava la
violencia intrafamiliar entre estos. (Sentencia C- 577, 2011).

Ahora bien, distintas investigaciones de caracter cientifico, como
las realizadas por Bowlby, Woollet, y principalmente, por Bandura,
concluyen como causa mas importante para la ocurrencia de
actos que constituyen violencia intrafamiliar, comportamientos
categorizados como factores intergeneracionales. Lo que significa que,
el comportamiento agresivo de los padres se hereda a sus hijos. Esas
conclusiones, toman como sustento la teoria del aprendizaje social,
autoria de Albert Bandura, quien explica que el comportamiento de las
personas es aprendido porimitaciony sostenido mediante la contingencia
social. En otras palabras, la teoria del citado autor, sugiere que el nifio al
observar durante su infancia y adolescencia el actuar de sus familiares
mas allegados, le proveen un aprendizaje comportamental, en donde
terminan apropiando ese comportamiento y lo ven como bueno para
desarrollarlo en sus futuras relaciones interpersonales. En tal sentido,
los menores que fueron expuestos en su infancia a la violencia dentro
de su hogar, tienen una tendencia superior al resto de personas, para
imitar estas conductas (Widom 2000, Pollack 2002).

Igualmente, resulta oportuno anotar que adicional a los factores
intergeneracionales, la violencia intrafamiliar es una problematica
latente y trascendental que aqueja a un gran niumero de personas en
Colombia, que tienen su origen en diversas causas, tales como: el
alcoholismo o la drogadiccidn, intolerancia, la falta de desarrollo de
vinculos afectivos, problemas econdmicos, y, entre otras causas, por
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razones de género, siendo este ultimo factor uno de los mas notorios
dentro de la sociedad colombiana, de acuerdo con estudios del Instituto
Nacional de Salud, que concluyen que tan solo para la semana No. 24
del ano 2023 se notificaron 81.070 casos en el pais (INS, 2023). Tal
situacion ha desencadenado en danos fisicos, emocionales, y psiquicos
para una gran cantidad de mujeres en el pais.

De manera que, este se presenta como un fenémeno social que, en los
ultimos afios, se ha venido intensificando en los hogares colombianos,
por afectaciones culturales y economicas, psicoldgicas. Adicional a ello,
se generd un alto grado de desigualdades reforzadas por la pandemia
del SARS-CoV-2, o mejor conocido como Covid-19, que han afectado
los derechos de las mujeres, tal y como lo refleja Medicina Legal y
Ciencia Forense, entre los anos 2019, 2020 y primer trimestre de 2021
la mayoria de casos violencia intrafamiliar fueron en contra de mujeres.
Frente a esta situacion la ONU, precis6 que:

“La violencia doméstica ya era una de las violaciones de los derechos
humanos mas flagrantes y que con el avance de la pandemia, la cifra de
violencia doméstica puede aumentar impactando en el bienestar de las
mujeres, su salud sexual, reproductiva y mental, asimismo la capacidad
de liderar la recuperacion de nuestras sociedades y economias sus
participaciones en ella se pueden ver afectadas por el contexto en el
que se desarrolle” (ONU Mujeres, 2020, p. 2).

Lo anterior, signific6 un aumento de los actos violentos contra las
mujeres, generandose respecto del acceso a la justicia, en casos de
violencia intrafamiliar, altos grados de impunidad, tanto en violencia
intrafamiliar, como en violencia sexual y feminicidios. (Marquez
Ramirez, 2022). Sin embargo, el desarrollo normativo para su
prevencion, remedio y sancion, estd dado desde la Ley 294 de 1996,
donde se enfoco principalmente en la proteccion de la familia y los
mecanismos de proteccion administrativos y judiciales a las victimas
de este delito.

Posteriormente normatividades como: La Ley 575 de 2000, reformo la
norma citada en el parrafo precedente, y establecio la responsabilidad
de la sociedad en general para dar a conocer de forma inmediata a
las autoridades competentes, la informacién que se tenga sobre hechos
que constituyan violencia intrafamiliar. Del mismo modo, con la Ley
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599 del 2000, se modifico el tipo penal de violencia intrafamiliar. Méas
adelante la Ley 1257 de 2008, establece la proteccion para la mujer,
fijando normas que permitan dar garantia a todas las mujeres de una
vida libre de violencia intrafamiliar.

Finalmente, la Ley 2126 de 2021 que recogio las anteriores
normatividades, determina las funciones de las Comisarias de
Familia, indicando que estas entidades seran las encargadas de brindar
proteccion a las victimas de violencia intrafamiliar, en especial por sus
condiciones de género, y tomando en consideracion las afectaciones
por cualquier otra forma de agresion en dicho contexto.

Con lanormatividad expuesta anteriormente es preciso indicar que, en la
actualidad existe un marco normativo especial respecto a la proteccion
de las victimas de violencia intrafamiliar por razones de género
conforme lo establece el Estado colombiano como Estado social de
derecho. No obstante, estas herramientas, no han tenido plena eficacia
material, en tanto que los casos de violencia intrafamiliar no han sido
reducidos a pesar de la aplicacion y vigencia de dichos mecanismos
y normatividad en todo el territorio nacional. Por el contrario, como
se determind en estudio del Instituto Nacional de Salud, para el afio
2023 los casos notificados en la plataforma SIVIGILA, tuvieron un
aumento del 38,1% y 8,3% en comparacion con los afnos 2021 y 2022
respectivamente (INS, 2023).

En el marco del estado social de derecho, el derecho fundamental
al acceso a la justicia se constituye como un elemento para asegurar
el desarrollo de los derechos humanos (DDHH) y especialmente la
dignidad humana. En este orden de ideas, la mujer victima de violencia
intrafamiliar requiere de la garantia de acceso a la administracion de
justicia, con la finalidad de materializar el conjunto de sus derechos
humanos y asegurar su dignidad. No obstante, es valido afirmar que
los tramites burocraticos, la mora judicial, los intereses particulares, la
misoginia que caracteriza algunos de los actores del sistema de justicia
se convierten en obstadculos que impiden el acceso a la justicia a la
mujer victima de violencia intrafamiliar.

En esta medida, si bien se ha desarrollado toda una politica publica
orientada a la incorporacion de la perspectiva de género en el
proceso judicial, en la actualidad se suman las cifras a esta constante
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problematica, que, como germen social, ha tenido una creciente
significativa que atenta contra la dignidad de miles de mujeres al afio, y
que a la fecha, el acceder a las herramientas juridicas que la ley dispone
para proteger derechos de esta poblacion se torna una utopia, aun
mas, en estos escenarios actuales de crisis socioecondmica por la que
atraviesan muchos paises luego de una época de recesion por Covid-19.

Puede afirmarse que la violencia intrafamiliar por razones de género ha
ocasionado para las mujeres la vulneracion de derechos fundamentales
como la integridad personal, la salud, la dignidad humana, entre
otros, que han conllevado a preguntarse si el orden juridico interno
de Colombia tiene la capacidad para asegurar el acceso a la justicia
a las victimas de este tipo de delitos; cuestionamiento que se buscara
responder dentro de la presente investigacion, para lo cual, se hace
necesario abordar la problematica expuesta, a partir de una evaluacion
y analisis objetivo del marco normativo, jurisprudencial, doctrinario
que regula esta materia.

1. La garantia del acceso a la justicia en el estado social
de derecho.

El Estado liberal clasico, en su momento, representd un avance
historico para la sociedad, toda vez que, mediante su consagracion, se
logro la limitacion del absolutismo monarquico y el reconocimiento de
derechos individuales. No obstante, las nuevas dindmicas sociopoliticas
del siglo XX desencadenaron en la obsolescencia de su modelo, siendo
necesario, bien sea, su modificacion o su sustitucion.

Como senala Ivan Vila Casado, “la crisis del Estado liberal hizo que
fuera necesario disenar politicas de bienestar social, inicialmente como
un paliativo frente a la dura situacion de los trabajadores y de otros
sectores de la sociedad” (Vila Casado, 2021, p. 22). En ese sentido,
surge en el mundo el Estado social de derecho como solucion o
alternativa a la crisis que representaba el modelo del Estado liberal
clasico, o Estado de derecho propiamente dicho.

La formulacion del concepto Estado social de derecho es atribuida al
jurista Hermann Heller, autor que consideraba que la solucion a las
crisis del Estado de derecho no era renunciar al mismo completamente,
sino en dotar a este de unos componentes econémicos y sociales (Vila
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Casado, 2021). En efecto, como lo sefala Vladimiro Naranjo Mesa,
este nuevo modelo surgid “como un rescate de un elemento que logra
la armonia social dentro del marco general del derecho, como fuente de
decision politica” (Naranjo, 2018, p. 533).

Desde sunacimiento, hasta la actualidad, han sido varios los ejemplos de
Estados alrededor del mundo que han optado por la férmula del Estado
social de Derecho, siendo Colombia uno de aquellos, pues con la simple
lectura del articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991 se visualiza
la decision del constituyente de optar por los postulados del Estado
social de derecho como el derrotero que marcara el funcionamiento del
Estado colombiano.

Sobre lo anterior, sefiala Manuel Fernando Quinche Ramirez que “la
Cartade 1991 establecio, segiin el modelo de las constituciones alemana
y espaiola, como elemento fundante al Estado social de derecho,
desplazando asi la condicion del Estado de derecho” (Quinche, 2020,
p. 69). Sobre el cambio que representd la adopcion de este modelo,
la Corte Constitucional mediante sentencia C-158 de 1998 explico lo
siguiente:

La Constitucion define a Colombia como un Estado Social de Derecho.
El Estado Social de Derecho, a diferencia del Estado liberal clasico,
no se limita a reconocer derechos a los individuos, sino que ademas
funda su legitimidad, en la eficacia en la proteccion y otorgamiento
efectivo de los mismos. Eso significa que los derechos fundamentales,
asi como también los econdmicos, sociales culturales, y los colectivos,
no se miran como simples facultades o posibilidades a favor de los
individuos, sino que son concebidos como beneficios que de manera
imperativa deben ser otorgados a sus titulares. (Sentencia C-158, 1998).

En similar sentido, la Corte Constitucional desde sus primeros
pronunciamientos ha explicado que la consagracion del Estado social
de derecho en Colombia se visualiza a través de dos dimensiones: una
cuantitativa, reflejada en el denominado Estado de bienestar; y una
cualitativa, representada por el Estado constitucional democratico.

En palabras de la Corte, el Estado de bienestar “puede ser definido como
el Estado que garantiza estdndares minimos de salario, alimentacion,
salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo
la idea de derecho y no simplemente de caridad” (Corte Constitucional,
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1992). Y por su parte, el Estado constitucional democratico se funda
en nuevos valores-derechos establecidos en la segunda y tercera
generacion de DDHH, y se logra manifestar institucionalmente por
medio de

“mecanismos de democracia participativa, de control politico y juridico
en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagracion de
un catalogo de principios y de derechos fundamentales que inspiran
toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica”
(Corte Constitucional, 1992).

Bajo los anteriores parametros, es acertado afirmar que el Estado social
de derecho colombiano es una sumatoria del Estado de bienestar y el
Estado constitucional democratico, en donde se busca cumplir con los
ideales de la prosperidad general y se fijan verdaderas herramientas
juridicas para hacerlo exigible, como la consagracion de derechos
fundamentales y un fuerte catdlogo de principios que marca la base del
funcionamiento del Estado.

Pero, para hacer exigible la materializacion de los derechos y la
aplicacion de los principios constitucionales, el Estado social de
Derecho debe valerse de la posibilidad para las personas de acudir ante
los Jueces para formular sus pretensiones, pues de no ser asi, cualquier
catalogo de derechos seria vista como una simple declaracion de buenas
intenciones.

Entonces, una de las principales ventajas que ofrece para Colombia la
implementacion del modelo del Estado social de Derecho tiene que ver
con la garantia del acceso a la administracion de justicia, fijado en el
articulo 229 de la Constitucién Politica, y explicado por el Organo de
Cierre de la Jurisdiccion Constitucional a través de distintas sentencias
de la siguiente manera:

Este derecho ha sido entendido como la posibilidad reconocida a todas
las personas de poder acudir, en condiciones de igualdad, ante las
instancias que ejerzan funciones de naturaleza jurisdiccional que tengan
la potestad de incidir de una y otra manera, en la determinacién de los
derechos que el ordenamiento juridico les reconoce, para propugnar
por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena
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observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas
en la Constitucion y la ley (Corte Constitucional, 2011).

De lo expuesto por la Corte Constitucional se puede concluir que el
acceso a la administracion de justicia estd catalogado en Colombia
como un derecho fundamental, que se materializa en la posibilidad de
acudir ante un Juez para proponer unos hechos y unas pretensiones,
pero también en que el asunto puesto bajo conocimiento de la autoridad
judicial obtenga una resolucion de fondo, no sin antes mediar un debido
proceso. En tal sentido, el mencionado tribunal identifico los siguientes
elementos basicos para la proteccion de este derecho fundamental:

(1) la posibilidad de acudir ante un juez o tribunal a presentar las
pretensiones para la proteccion de sus derechos o intereses y (ii) que
dicho acceso a la justicia sea efectivo, al obtener la resolucion de fondo
de las pretensiones presentadas y que la misma se pueda hacer efectiva
a través de su correcta ejecucion. (Corte Constitucional, 2019).

Dichos elementos, son expuestos de manera similar por el Consejo
de Estado, tribunal que ha considerado que el derecho al acceso a la
administracion de justicia posee tres componentes esenciales, a saber:
en primer lugar, la posibilidad de acudir ante una autoridad judicial
competente para proponer un conflicto o controversia; en segunda
medida, el derecho a que el caso sea solucionado de fondo, mediando
un estudio riguroso de las pretensiones planteadas, reflejado en una
sentencia motivada, razonable, congruente y fundada en derecho;
finalmente, el derecho a la ejecucion de la sentencia proferida, pues
de nada sirve que el fallo sea emitido, si no se cuenta con mecanismos
para exigir su cumplimiento y herramientas para que el demandante sea
reparado en su derecho (Consejo de Estado, 2012, p. 11).

Por otra parte, resulta oportuno precisar que doctrinal y
jurisprudencialmente el acceso a la administracion de justicia se
ha equiparado al concepto de tutela judicial efectiva, el cual, de
conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
C-279 de 2013 “constituye un pilar fundamental del Estado Social de
Derecho y un derecho fundamental de aplicacion inmediata, que forma
parte del nucleo esencial del debido proceso” (Corte Constitucional,
2013). En similar sentido, el Consejo de Estado ha precisado que
es preponderante para un estado social de derecho contar con una
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Optima administracion de justicia, toda vez, que son estas autoridades
las encargadas de proteger y buscar la efectividad de los derechos,
libertades y garantias de las personas (Consejo de Estado, 2012).
Igualmente, la Corte Suprema de Justicia dentro de su jurisprudencia
ha reiterado que el operador judicial, adquiere un papel principal en el
Estado Social de Derecho colombiano, pues en €l recae la garantia de
la tutela judicial efectiva (Corte Suprema de Justicia, 2020).

Dicho lo anterior, es clara la relacion inescindible existente entre los
conceptos de Estado social de Derecho y acceso a la administracion de
justicia, aspecto reconocido por la jurisprudencia de las tres altas cortes
en Colombia, quienes han manifestado, que, en efecto, la posibilidad de
acudir ante una autoridad jurisdiccional para la garantia de los derechos
es uno de los presupuestos esenciales con los que se logra delimitar la
existencia de un Estado social de Derecho.

No obstante, es oportuno advertir que lo expuesto anteriormente obedece
al deber ser, porque en la realidad se evidencia que atn en presencia de
un Estado social de Derecho, en el marco de la Constitucion Politica
de 1991, existen una gran cantidad de eventos en los que se vulnera
el derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia,
como por ejemplo, en aquellos que se configuran moras judiciales por
incumplimiento de los términos legalmente establecidos, o cuando una
autoridad publica o un particular no da cumplimiento a una decision
judicial, o cuando no se deciden de fondo todas las pretensiones
planteadas, o cuando se vulnera el principio de igualdad, entre muchas
otras situaciones, que, a su vez, se evidencian a la hora de proteger
los derechos de las victimas de violencia intrafamiliar, aspectos que se
analizaran en los capitulos subsiguientes.

2. El fenomeno de la violencia intrafamiliar desde la
perspectiva de género en Colombia.

Colombia ha sido un Estado marcado durante décadas e incluso
siglos por el problema de la violencia, en las distintas formas que
este fenomeno puede presentarse: desde enfrentamientos civiles,
politicos y sociales a gran escala, hasta actos violentos ocasionados
dentro del seno de la familia. En efecto, la violencia intrafamiliar en la
actualidad se considera como uno de los grandes problemas que aqueja
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a la sociedad colombiana. Es suficiente con observar los estudios del
Instituto Nacional de Salud, que concluyen que tan solo para la semana
No. 24 del afio 2023 se notificaron 81.070 casos en el pais (INS, 2023),
en donde se han generado dafios fisicos, psiquicos y emocionales a
las personas que han padecido este sufrimiento, que se presenta como
consecuencia de factores intergeneracionales, el alcoholismo o la
drogadiccion, intolerancia, la falta de desarrollo de vinculos afectivos,
problemas econdmicos, y, entre otras causas, por razones de género.

La violencia intrafamiliar, atendiendo a definiciones doctrinales, puede
entenderse como:

“toda accion cometida en el seno de la familia por uno o varios de
sus miembros que ocasione dafio fisico, psicoldgico o sexual a otros
de sus miembros y que cause un serio dafio a su personalidad y/o a la
estabilidad familiar” (Quifiones et al., 2011, p. 1)

En similar sentido, atendiendo a los criterios de la Corte Constitucional,
esta problematica se conceptualiza en los siguientes términos:

Por violencia intrafamiliar puede entenderse todo dafio o maltrato fisico,
psiquico o sexual, trato cruel, intimidatorio o degradante, amenaza,
agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresion, producida entre
miembros de una familia, llamese conyuge o compafiero permanente,
padre o madre, aunque no convivan bajo el mismo techo, ascendientes
o descendientes de éstos incluyendo hijos adoptivos, y en general todas
las personas que de manera permanente se hallaren integrados a la
unidad doméstica (Sentencia C-368, 2014).

Asi, una nocién actual del concepto de violencia intrafamiliar abarca
cualquier agresion o maltrato presentado entre miembros de una familia,
entendido el término “familia” de la manera mas amplia posible.
Pero, aun cuando la violencia intrafamiliar se presenta entre cualquier
miembro de una familia, convivan o no en el mismo techo, siempre
existe una tendencia en cuanto a las victimas de estos sucesos: en la
mayoria de casos el sujeto pasivo es una mujer, tal como lo identifica la
autora Maria Isabel Nifio Contreras:

El primer puesto dentro la vif lo ocupa la violencia de pareja seguida
de la violencia entre otros familiares; en tercer lugar, la violencia
contra nifios, nifias y adolescentes; y en tltimo lugar la violencia hacia
personas mayores. Las mujeres son las victimas mas frecuentes, salvo
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en la violencia contra personas mayores donde los hombres ocupan el
primer lugar (Nifio, 2014, p. 4)

Esa tendencia histérica que demuestra que la mujer es la principal
victima de violencia intrafamiliar, se acentiia también en la actualidad,
pues en estudios realizados por la Procuraduria General de la Nacion en
coordinacion con el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses se determin6 que para el periodo comprendido entre el 1 de
enero al 31 de mayo de 2023, se registraron 19.606 eventos de violencia
intrafamiliar contra mujeres en Colombia, dentro de los cuales, se
practicaron 8.511 examenes médico legales, por presunto delito sexual.
(Procuraduria General de la Nacion, 2023).

Tales situaciones de violencia intrafamiliar prolongada en el tiempo
en contra de la mujer, exige mirar este fendémeno a través de una
perspectiva de género en el &mbito social, pero mas importante aun, en
las decisiones proferidas por quienes administran justicia en Colombia.
En efecto, la Corte Constitucional a través de sus distintas sentencias
ha incorporado el concepto de la perspectiva de género como un
componente que integra el texto de la Constitucidon, que exige la
igualdad entre hombres y mujeres, y la erradicacion de cualquier forma
de violencia y/o discriminacion basada en el género.

Asi, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Constitucional al estudiar
los postulados constitucionales que integran la perspectiva de género al
ordenamiento juridico colombiano, apunt6 lo siguiente:

La Constitucion Politica de 1991 implicé un cambio fundamental
respecto de la proteccion reforzada de los derechos de la mujer.
Ejemplo de ello son los articulos 13 (la clausula general de igualdad),
40 (la participacion de la mujer en los niveles decisorios de la
administracion publica), 42 (la igualdad de derechos y deberes de las
relaciones familiares y reproche de cualquier forma de violencia en
la familia) y 53 (la proteccion especial de la mujer y la maternidad
en el ambito laboral). Especialmente, el articulo 43 superior consagro
la igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres y
prohibid cualquier clase de discriminacion en contra de la mujer (Corte
Constitucional, 2023).

En efecto, si desde la misma Constitucion Politica se prevén mandatos
claros e inequivocos para dar aplicacion a la perspectiva de género
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en los distintos ambitos de la vida en sociedad, con mayor razon las
autoridades que ejercen funciones jurisdicciones deben atender estos
mandatos constitucionales en el momento de proferir decisiones
juridicamente vinculantes; obligacion que se hace ain més importante,
tratandose de casos de violencia intrafamiliar, situacion que la misma
Corte Constitucional ha expuesto en distintas sentencias, como por
ejemplo, en la T-344 del 2020, en donde apunto lo siguiente:

La perspectiva de género es, en esencia, una herramienta analitica y
comprensiva de una proteccion multinivel que deben emplear todos
los operadores de justicia en aquellos casos en los que se tenga
sospecha de situaciones asimétricas de poder entre las partes o de actos
constitutivos de violencia de género. Cumplir con esta obligacion no
significa que el juez tenga que favorecer los intereses de una mujer
por el hecho de serlo, sino que ha de abordar la cuestion de derecho
que se le ha planteado con un enfoque diferencial que involucre el
aspecto sociologico o de contexto que subyace al problema en torno
a la violencia y a la discriminacion contra la mujer, a fin de brindar
soluciones equitativas ante situaciones de desequilibrio estructural
(Corte Constitucional, 2020).

Como se senala desde la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla

“el acceso a la justicia no es uniforme para todos los ciudadanos,
debiéndose este fenomeno al menos de forma parcial a la existencia de
condiciones estructurales que obstaculizan el acceso a los derechos y
condenan a las personas a cumplir con determinados roles a partir de
su identidad sexo-genérica” (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
2020, p. 78).

En efecto, como se expuso en el capitulo precedente, el acceso a la
justicia no se agota con la simple posibilidad de acudir ante un juez,
sino que es necesario un procedimiento con respeto a las garantias
procesales y la resolucion de fondo del litigio, pero, como se expresa
desde la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, debe asegurarse que
los obstaculos en razon del género se eliminen para que la garantia
del acceso a la justicia, con todos sus componentes, sea uniforme para
todas las personas.

De este modo, todos los jueces de la Republica y las autoridades
administrativas estan encargados dentro del &mbito de sus competencias
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a dar aplicacion a las disposiciones constitucionales que salvaguardan
los derechos de las mujeres, teniendo en cuenta que historicamente han
sido objeto de maltratos dentro del seno familiar, que desencadenaron en
dafios irreparables. En tal sentido, es clara la obligacion constitucional
de eliminar cualquier forma de discriminacion en contra de la mujer,
para lo cual, el sustento de las decisiones judiciales o administrativas
en que se debatan asuntos relacionados con violencia intrafamiliar,
debe ser un correcto andlisis centrado en el género, pues como lo
senala la Corte Constitucional en la sentencia T-219 de 2023, es esta
“la herramienta para equilibrar las asimetrias de poder existentes y
dejar al descubierto prejuicios, estereotipos y pre comprensiones que
minusvaloran a las mujeres y terminan por convertirse en obstaculos
para la plena realizacion de sus derechos” (Corte Constitucional, 2023).

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha establecido criterios
esenciales para jueces y autoridades administrativas en casos de
presunta discriminacién o violencia contra la mujer. Estos criterios
no solo buscan garantizar una administracion de justicia equitativa y
eficaz sino también abordar las complejidades inherentes a estos casos.
A continuacion, se detallan y explican con mayor profundidad estos
criterios, que fueron condensados dentro de la sentencia T-016 de 2022:

1. Analisis integral de los hechos y derechos en disputa: La
primera obligacion examinada por la Corte Constitucional,
tiene que ver con la exigencia de analizar de manera integral las
situaciones facticas que configuran la violencia intrafamiliar,
para tal efecto, se debe considerar el entorno social y
cultural en que estas se desarrollan. Lo anterior implica, una
comprension profunda sobre la influencia que tiene el contexto
en la vulneracion de los derechos de las mujeres, especialmente
aquellas pertenecientes a grupos poblaciones en situacion
de vulnerabilidad. Bajo este criterio, se busca asegurar que
la interpretacion de la ley no se haga en abstracto sino en
consonancia con la realidad vivida por las mujeres.

2. Identificacion de relaciones desequilibradas de poder: La
existencia de relaciones de poder desequilibradas, suelen ser un
factor subyacente en casos de discriminacion o violencia contra
la mujer. En tal sentido, es importante que el juez o autoridad
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administrativa, a la hora de llevar a cabo el analisis del caso,
reconozca estas dinamicas, en aras de abordar el origen de la
discriminacion, y no nicamente sus manifestaciones.

Privilegiar la prueba indiciaria: En un gran numero de casos
de violencia contra la mujer, se torna dificultoso obtener prueba
directa para demostrar los hechos que constituyen dichos actos
violentos. En consecuencia, resulta necesario que el juez o
autoridad administrativa privilegie la prueba indiciaria. Notese
que la realidad de muchos actos de violencia o discriminacion
ocurren en privado, o bajo situaciones donde la documentacion
directa es complicada. Entonces, en este tipo de casos, permitir
un enfoque flexible en la admision y valoracion de pruebas
garantiza que las barreras probatorias no impidan la justicia.

Cuestionamiento de la neutralidad de las normas: En
ocasiones las normas juridicas pueden tener impactos
diferenciados en hombres y mujeres. En tal sentido, la Corte
Constitucional ha conminado a los Jueces y autoridades
administrativas a considerar si las normas perpetian
desigualdades o discriminaciones, requiriendo un analisis
critico de cémo las leyes afectan especificamente a las mujeres.

Garantizar la participacion activa de la victima: Es
importante para el proceso judicial o administrativo relacionado
con violencia intrafamiliar por razones de género, que la
victima sea una parte activa dentro del tramite. No obstante,
debe asegurarse el control de actos que la revictimicen o
estereotipen, en aras de evitar o reforzar prejuicios de género.

Adoptar los anteriores criterios fijados por la Corte Constitucional
se tornan fundamentales a la hora de abordar un caso de violencia
intrafamiliar, pues, sin llegar a vulnerar el principio de igualdad
respecto a los derechos de los hombres, debe ser imperante un enfoque
diferencial dentro del proceso judicial o administrativo, que, con
base en los criterios expuestos en los parrafos precedentes, brinden
una proteccion integral a la mujer victima de violencia intrafamiliar.
Recuérdese que los conceptos de enfoque diferencial y perspectiva de
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género nacen en virtud de la vulneracion de derechos y afectacion de
garantias minimas a lo largo de la historia para la mujer por el simple
hecho de serlo, situacion que generd la obligacion de un tratamiento
especial desde lo juridico para reducir estos padecimientos.

Sobre lo anterior, la autora Gloria Poyatos 1 Matas explica lo siguiente:

Una sociedad que mide con el mismo rasero a los desiguales genera mas
desigualdad. En muchas partes del mundo, la igualdad ha evolucionado
desde lo juridico (siglo XX) hacia lo real (siglo XXI), exigiendo
resultados. Hacer real el principio de igualdad no permite neutralidad,
hay que adoptar un enfoque constitucional, removiendo los obstaculos
que lo dificulten, e integrando la perspectiva de género, como criterio
de referencia en todos los casos que involucren relaciones asimétricas
y patrones estereotipicos de género (Poyatos, 2019, p. 1).

Dicho todo lo anterior, para efectos de concluir el presente capitulo,
se puede afirmar que el fenomeno de la violencia intrafamiliar en
Colombia debe ser analizado en los ambito judicial y administrativo a
partir de la perspectiva de género, herramienta que permite un amplio
margen de proteccion para los derechos de las mujeres, y una serie
de criterios constitucionales y jurisprudenciales que buscan la garantia
de derechos para la mujer victima, que deben ser aplicados dentro de
cada uno de los instrumentos juridicos que se expondran en el capitulo
subsiguiente.

3. Los instrumentos juridicos con los que cuentan las
victimas de violencia intrafamiliar para su proteccion
frente al hecho agresor.

Senala la Corte Constitucional en la sentencia T-311 de 2018 que la
familia no solo es el nacleo fundamental de la sociedad, sino también
del individuo mismo, siendo “necesario desarrollar un esquema de
garantias que debe ser observado por el Estado con el fin de impulsar
el desarrollo adecuado de las familias, asi como un modelo de deberes
y prohibiciones en cabeza de cada uno de sus miembros” (Corte
Constitucional, 2018). Bajo ese entendido, dentro de ese esquema de
garantias al que estd obligado el Estado para salvaguardar los derechos
de los miembros de la familia se encuentran aquellos instrumentos
juridicos con los que cuentan las victimas de violencia intrafamiliar
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para su proteccion frente al hecho agresor; items que seran expuestos
dentro del presente capitulo.

Inicialmente, es oportuno indicar que los hechos que constituyen
violencia intrafamiliar pueden ser denunciados por la victima, o por
cualquier persona que tenga conocimiento de su ocurrencia. Del mismo
modo, es acertado afirmar que son identificables cuatro acciones
principales a las que pueden recurrir las victimas como ruta de atencion:
en primer lugar, informar los hechos ante la Policia Nacional; por otra
parte, solicitar medidas de proteccion ante las autoridades pertinentes;
igualmente, recibir asistencia médica y forense en centros de salud, o
en el Instituto Nacional de Medicina Legal; finalmente, se encuentra la
posibilidad de denunciar ante la Fiscalia General de la Nacion. Estas
acciones puntuales, seran desglosadas a continuacion.

Informar los hechos ante la Policia Nacional.

El articulo 218 de la Constitucion Politica prevé que la Policia Nacional
tiene como funciéon principal el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, asi
como para asegurar que las personas vivan en paz. En concordancia
con esta disposicion constitucional, el articulo 10 de la Ley 1801
de 2016 establece como deberes de las autoridades de policia, entre
otras, prevenir situaciones y comportamientos que ponen en riesgo la
convivencia; recibir y atender de manera oportuna las quejas, peticiones
y reclamos; y colaborar con las autoridades judiciales para la debida
prestacion del servicio de justicia.

En virtud de la anterior normativa legal y constitucional, a la Policia
Nacional le competen unos deberes especificos en cuanto a la ocurrencia
de actos de violencia intrafamiliar, puestos bajo su conocimiento, que
se encuentran detallados puntualmente en el articulo 20 de la Ley 294
de 1996, a saber:

a) Conducir inmediatamente a la victima hasta el centro
asistencial mas cercano, aunque las lesiones no fueren visibles;

b) Acompafiar a la victima hasta un lugar seguro o hasta su
hogar para el retiro de las pertenencias personales, en caso de
considerarse necesario para la seguridad de aquella;
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c¢) Asesorar a la victima en la preservacion de las pruebas de los
actos de violencia y;

d) Suministrarle la informacién pertinente sobre los derechos
de la victima y sobre los servicios gubernamentales y privados
disponibles para las victimas del maltrato intrafamiliar. (Ley
294, 1996).

En tal sentido, es visible que la Policia Nacional es la primera fuente
de proteccion que tienen las victimas de violencia intrafamiliar frente
al hecho agresor, toda vez que, como lo sefiala el autor Dario Arcila
Arenas, su funcion radica en “impedir la repeticion de la conducta
constitutiva de violencia intrafamiliar, remediar sus secuelas fisicas o
sicoldgicas y evitar retaliaciones del agresor” (Arcila, 1997, p. 126.)
En efecto, la victima una vez presentado el acto violento, puede acudir
ante la autoridad policiva para poner en conocimiento las situaciones
facticas que requieren de intervencion inmediata, bien sea verbal o por
escrito, ante lo cual, el cuerpo policivo esta en la obligacion de ejecutar,
como minimo, las acciones previstas en el articulo 20 de la Ley 294 de
1996.

No obstante, como lo sefiala la autora Hernandez Bafiol, existe una
inoperancia en relacion con la violencia intrafamiliar contra las mujeres
en Colombia, pues las autoridades, especialmente, las policivas no
han cumplido de manera satisfactoria con la obligacion de ejecutar
mecanismos de proteccion para la mujer frente al hecho agresor
(Hernandez, 2022). Sobre lo anterior, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de una relatoria realizada sobre el acceso
a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas
apunt6 que las autoridades de policia no cumplen debidamente con el
deber de brindar proteccion a las mujeres victimas, pues se evidencia
incumplimiento al seguimiento de las 6rdenes de proteccion o medidas
cautelares emitidas en el &mbito de la violencia intrafamiliar (CIDH,
2023).

Solicitar medidas de proteccion ante las autoridades pertinentes.

En los casos de violencia intrafamiliar son las Comisarias de Familia
las entidades que principalmente estan llamadas para conocer estos
asuntos, estando facultadas para imponer medidas de proteccion. Sobre
la naturaleza juridica de estos entes, autores como Ruiz Rubio han
anotado lo siguiente:
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El Legislador ha dado y reconocido a las Comisarias de Familia como
un espacio de acceso a la justicia familiar, de caracter interdisciplinario
y con capacidad para el abordaje de las diferentes problematicas que
afectan no solo a la familia, sino a sus miembros. Es asi como desde
su creacion se le han venido asignando, paulatinamente, competencias
de caracter policivo, conciliatorio, jurisdiccional, administrativo,
preventivo y de policia judicial (Ruiz Rubio, 2015, p. 15).

Como lo senala el citado autor, el comisario de familia, de acuerdo
con las funciones encomendadas en el Decreto Unico Reglamentario
1069 del 26 de mayo de 2015, esta en el deber de prevenir, garantizar,
restablecer y reparar los derechos de todos los miembros de la familia,
que hayan sido objeto de vulneracion de derechos en un contexto
de violencia intrafamiliar. Para tal efecto, cuenta con la facultad de
imponer las medidas de proteccion sefialadas en el articulo 17 de la
Ley 1257 de 2008, como, por ejemplo, las resumidas por las autoras
Abella, Ahumada, Oviedo, Ramos, y Torres dentro de una investigacion
publicada en el afio 2017, a saber:

ordenarle a la persona que no la agreda, que no le haga escandalos,
que no la maltrate, ordenarle el desalojo hasta prohibirle que se le
acerque, prohibirle que ingrese a su lugar de vivienda, a su lugar de
trabajo, otorgarle la custodia de los hijos cuando a ello haya lugar,
estas medidas, ademas de ser notificadas a el agresor, se notifican a la
policia para que realice un seguimiento y una verificacion de que se
esta cumpliendo las medidas de proteccion. También hay sanciones de
tipo econdmico, pero no son tan ocurrentes (Abella et al., 2017, p. 14).

Cabe destacar que el listado de medidas de proteccion que ofrece la
norma en mencion no es de caracter taxativo, por lo que el Comisario
de Familia puede emitir cualquier otra orden que considere pertinente
para proteger los derechos de las victimas.

Ahora bien, existen municipios en Colombia en donde no funcionan las
Comisarias de Familia, caso en el que la competencia para conocer los
asuntos de violencia intrafamiliar e imponer medidas de proteccion se
traslada a los Jueces Civiles Municipales o Promiscuos Municipales;
o en su defecto, si los hechos fueron denunciados directamente ante la
Fiscalia General de la Nacion, el Juez de Control de Garantias estara
facultado para imponer medidas de proteccion de manera inmediata,
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remitiendo posteriormente el expediente ante la Comisaria de Familia,
Juez Civil o Promiscuo Municipal, segun el caso, para que continie
con el proceso.

Para acceder ante las anteriores instancias, serd suficiente que la
victima, o cualquier persona con conocimiento de los hechos que
configuran violencia intrafamiliar, informe a dichas autoridades estas
circunstancias facticas, sin importar si se hace escrito o verbalmente;
o en su defecto, se activara la ruta de atencion, mediando la remision
del expediente que realice la Policia Nacional, Centros de Salud, o
cualquier otra instancia que haya conocido previamente el caso.

Recibir asistencia médica y forense en centros de salud, o en el
Instituto Nacional de Medicina Legal.

Es notorio que en muchas circunstancias los actos perpetrados como
violencia intrafamiliar, constituyen dafos fisicos y psicoldgicos que
requiere de asistencia urgente por parte de profesionales médicos. En
efecto, en tales eventualidades resulta imposible acudir previamente
ante la Policia Nacional, o ante la Comisaria de Familia, o Jueces de la
Republica, seglin el caso, pues lo importante es buscar un tratamiento
médico urgente para curar las secuelas de los hechos dafiosos.

Bajo ese entendido, otro de los instrumentos juridicos con los que
cuentan las victimas de violencia intrafamiliar para su proteccion frente
al hecho agresor, es la posibilidad de recibir asistencia médica y forense
en centros de salud, o en el Instituto Nacional de Medicina Legal.
Notese que esta herramienta no es solo de caracter asistencial, sino
que tiene connotaciones juridicas, teniendo en cuenta dos situaciones
especificas: en primer lugar, tanto el Centro Médico como el Instituto
Nacional de Medicina Legal esta en la obligacion de remitir el caso ante
las Comisarias de Familia o Jueces de la Republica, segtn el caso, para
imponer medidas de proteccion; y, por otra parte, al acudir ante estas
instituciones y realizar las valoraciones médicas correspondientes, se
obtienen los primeros elementos de prueba que determinan la magnitud
del dafio ocasionado con los actos de violencia intrafamiliar a la victima.

Sobre el papel de los centros de salud y el Instituto Nacional de
Medicina Legal en los casos de violencia intrafamiliar, siguiendo la
linea argumentativa del parrafo anterior, autores como Coy y Obando
senalan:
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“brinda atencion en salud integral a las victimas, recoge evidencia
forense, y garantiza la cadena de custodia; acciona y garantiza las
medidas de proteccion y atencion requeridas, elabora historia clinica
y afilia al Sistema de Seguridad Social a victimas que lo requieran”
(Coy & Obando, 2023, p. 14).

Dicho esto, es claro que acudir ante estas entidades no solo comprende
la atencion médica, sino que conlleva unas consecuencias juridicas, en
donde se le debe brindar proteccion integral a las victimas, resguardar
material probatorio, y hacer los traslados pertinentes a las autoridades
encargadas de fijar medidas de proteccion, y a la jurisdiccion ordinaria
penal.

Denunciar ante la Fiscalia General de la Nacion.

Un ultimo instrumento con que cuentan las victimas de violencia
intrafamiliar para activar el aparato judicial, tiene que ver con denunciar
directamente los hechos constitutivos de delito ante la Fiscalia General
de la Nacion, entidad que ha habilitado para la atencion de este delito
a los Centros de Atencion e Investigacion Integral contra la Violencia
Intrafamiliar (CAVIF), y eventualmente, en tratindose de conductas
relacionadas con abuso sexual, a los Centros de Atencion Integral a
Victimas de Abuso Sexual (CAIVAS); estas unidades especializadas
tienen como objeto lo siguiente:

Asi, los Centros se constituyen como un modelo de justicia restaurativa
que restablece los derechos de las victimas, ya que permite, a través
de las diferentes entidades con las que interactiia [La Secretaria de
Integracion Social (Comisaria de Familia), el ICBF, la Secretaria de
Educacion y Salud y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses], brindar a las usuarias y usuarios una atencion integral a las
problematicas que atenten contra la armonia familiar (Castro, 2015, p.
44).

Dentro del marco de accion de CAVIF, o en su defecto CAIVAS,
se encuentra la obligacién de remitir a las victimas para recibir la
respectiva atencion médica, psicologica y forense, con la finalidad de
dar una asistencia inmediata a los posibles dafios causados, y recaudar
material probatorio de cardcter médico-cientifico, que sirva de base
para impulsar la investigacion penal y posteriormente la respectiva
acusacion ante los Jueces Penales, asi como para hacer los traslados
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pertinentes a las Comisarias de Familia para imposicion de medidas
correctivas.

Dicho todo lo anterior, dentro del presente capitulo se lograron
determinar los instrumentos juridicos con los que cuentan las victimas
de violencia intrafamiliar para su proteccion frente al hecho agresor,
exponiendo las nociones fundamentales de cada uno de ellos, siendo
necesario en el capitulo subsiguiente analizar los criterios valorativos
para la determinacion de la violencia intrafamiliar por razones de
género, segun el orden juridico interno colombiano, en aras de dar
respuesta a la pregunta de investigacion planteada, es decir, la forma en
que el ordenamiento juridico colombiano asegura el acceso a la justicia
para las victimas en este caso especifico.

4. Los criterios valorativos para la determinacion de la
violencia intrafamiliar por razones de género, segiin el
orden juridico interno colombiano.

En Colombia, a través del Acuerdo No. PSAA08-4552 del 20 de
febrero de 2008 se cred la Comision Nacional de Género de la Rama
Judicial, integrada por representantes de la Corte Constitucional,
Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia, y el Consejo Superior
de la Judicatura, con la finalidad de orientar e impulsar la equidad
de género, la erradicacion de la discriminacion de las mujeres en el
acceso a la justicia, y la incorporacion de la perspectiva de género en
las actuaciones judiciales.

Con la creacion y funcionamiento de esta comision se han alcanzado
grandes logros en la lucha por la inclusion de la perspectiva de género
en los procesos judiciales, como lo destacan las autoras Cereceda,
Cofté, Joo, Lorca, y Labraiia:

La Comision cred herramientas para monitorear las decisiones de
quienes imparten justicia. Se crearon los “Criterios de Equidad para una
Administracion de Justicia con Perspectiva de Género” y la “Lista de
Verificacion” como “ayuda a los magistrados/as, jueces/zas y usuarios/
as de la rama judicial a encontrar la forma de dar aplicacion al derecho
a la igualdad, a dejar sin piso la asimetria y la discriminacion”. Su
enfoque se basa en la diversidad de situaciones en las que se encuentran
los funcionarios judiciales, quienes “pueden garantizar la efectividad
de los derechos humanos, en la construccion de una jurisprudencia que
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redescubra el contenido de género en la regla juridica y la haga aplicable
en asuntos de diario acontecer” (Cereceda et al., 2020, p. 294).

Dentro de los avances importantes que ha producido la Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial, como lo sefialan las citadas
autoras, se encuentra la creacion de los criterios de equidad para una
administracion de justicia con perspectiva de género, los cuales, segiin
esta corporacion, “estan dirigidos a los y las operadoras de justicia;
de manera especial a jueces/as y magistrados/as, con la invitacion a
considerarlos como un soporte o ruta de navegacion, en su funcion
de administrar justicia y una herramienta que contribuye a garantizar
decisiones mas equitativas” (Comision Nacional de Género de la Rama
Judicial, 2019).

Como es natural, la Corte Constitucional en calidad de garante de la
supremacia de la Constitucion Politica y de los derechos fundamentales
consagrados en ella, han dado aplicacion a los criterios de equidad para
una administracion de justicia con perspectiva de género dentro de su
jurisprudencia. En efecto, a través de sentencias como, por ejemplo,
la T-016 de 2022, C-111 de 2022, y la T-219 de 2023, entre otras, han
sintetizado dichos criterios de la siguiente manera:

(1) Identificar si existe una relacion desequilibrada de poder. (ii)
Revisar si se presentan situaciones de estereotipos o manifestaciones
de sexismo en el caso. (iii) Cuestionar cuando amerite, la pretendida
neutralidad de las normas, si se hace necesario, a fin de evaluar los
impactos diferenciados en su aplicacion. (iv) Visibilizar con claridad
en las decisiones la situacion especifica de las mujeres y/o poblacion
en situacion de vulnerabilidad, al proteger el derecho a la igualdad y
a la no discriminacion. (v) Visibilizar la existencia de estereotipos,
manifestaciones de sexismo, relacion desequilibrada de poder y riesgos
de género en el caso. (vi) Controlar la revictimizacidn y estereotipacion
de la(s) victima(s) tanto en los argumentos como en la parte resolutiva
de las decisiones judiciales (Corte Constitucional, 2022).

Estos criterios reflejan un enfoque holistico y sensible al género en el
tratamiento de casos de discriminacion o violencia contra la mujer. Al
implementar estas directrices de la Comision Nacional de Género de la
Rama Judicial, la Corte Constitucional promueve una mayor justicia y
equidad, reconociendo las especificidades y desafios que enfrentan las
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mujeres en el acceso a la justicia. Adoptar estos criterios, es fundamental
a la hora de analizar un caso de violencia intrafamiliar, pues, sin
entrar a vulnerar el principio de igualdad respecto a los derechos de
los hombres, debe ser imperante un enfoque diferencial dentro del
proceso judicial o administrativo, que, con base en los lineamientos
de la Comision materializados en sentencias de la Corte, brinden una
proteccion integral a la mujer victima de violencia intrafamiliar.

Asi las cosas, para asegurar el acceso a la justicia de las victimas
de violencia intrafamiliar, los operadores judiciales, e incluso las
autoridades administrativas o policivas, estan en la obligacion de dar
aplicacion a los criterios expuestos anteriormente que ya hacen parte
del precedente de la Corte Constitucional. Situacién que garantizaria
la materializacion de una justicia con perspectiva de género, lo cual
implica, como lo sefiala la autora Nino Patifio, brindar a los hechos
constitutivos de violencia intrafamiliar “una mirada diferente para
comprender los problemas de las mujeres. En otras palabras, la
perspectiva de género son aquellas teorias y modelos de justicia que
justifican una mirada diferenciada para resolver los problemas de las
mujeres” (Nifio, 2019, p. 18).

De igual manera, los criterios de equidad para una administracién
de justicia con perspectiva de género, requieren para su correcta
aplicabilidad de la utilizacion del enfoque de género, herramienta que
en palabras de la mencionada autora Nifio Patifio, hace referencia al
método como debe ser aplicada la perspectiva de género, es decir:

El paso a paso por el cual se transitan los propositos y objetivos a
alcanzar. Asi las cosas, una vez justificado un modelo de justicia
que implica la revision de los problemas de las mujeres de manera
diferencial, la perspectiva de género requiere de un método para la
aplicacion especifica en los casos en concreto, a saber: el enfoque
(Nifo, 2019, p. 18).

Dicho esto, una vez se logra dar aplicacion a los criterios para valorar si
se esta frente a un caso de violencia intrafamiliar por razones de género,
en el curso del proceso, bien sea en sede judicial o administrativa, se
debe dar garantia al debido proceso bajo un enfoque de género, lo
cual, entre otras cosas, exige que las autoridades actien de manera
diligente y oportuna para neutralizar los actos violentos y buscar el
restablecimiento de derechos de la mujer; o en el ambito probatorio,
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requiere que las pruebas y la carga de la prueba deben pensarse en favor
de la mujer bajo unos rigurosos criterio de razonabilidad, pertinencia,
conducencia, prevaleciendo la aplicacion de la sana critica para los
aspectos que favorezcan los derechos de la victima.

En tal sentido, destaca la Comision Nacional de Género de la Rama
Judicial que el enfoque de género es base para la correcta ejecucion
de los criterios de equidad para una administracion de justicia con
perspectiva de género, instrumento que garantiza, en ultimas, la tutela
judicial efectiva.

Literalmente, considera dicha corporacion:

El acceso a la justicia hace referencia a las garantias dentro del proceso,
en la busqueda de una tutela judicial efectiva a través de la obtencion
de una decision pronta y cumplida que ponga fin a un conflicto surgido
con ocasion a las relaciones propias de la vida en comunidad. Accion,
proceso y sentencia estan determinados por la Constitucion Politica en
una simbiosis tendiente a garantizar la administracion de justicia y el
acceso a ella en condiciones de igualdad y oportunidad sin distingos
de naturaleza alguna por virtud de raza, edad, sexo, estado, creencias o
convicciones ¢ ideologias, entre otras (Comision Nacional de Género
de la Rama Judicial, 2019).

Dicho todo lo anterior, es oportuno concluir el presente capitulo
indicando que los criterios valorativos para la determinacion de la
violencia intrafamiliar por razones de género, segin el orden juridico
interno colombiano, estan establecidos por la Corte Constitucional
dentro de su jurisprudencia, con base en los criterios adoptados por la
Comision Nacional de Género de la Rama Judicial; los cuales, no solo
son aplicables en los procesos judiciales, sino que deben ser tenidos
en cuenta dentro de cada uno de los instrumentos juridicos con que
cuentan las victimas de violencia intrafamiliar por razones de género
en Colombia, a saber: en el tramite ante la Policia Nacional; en la
solicitud de medidas de proteccion ante las Comisarias de Familia o
Jueces de la Republica, seglin el caso; en la asistencia médica y forense
en centros de salud, o en el Instituto Nacional de Medicina Legal; o en
las denuncias presentadas ante la Fiscalia General de la Nacion.
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Conclusiones

En el curso del presente capitulo de investigacion se logro concluir que
es clara la relacion inescindible existente entre los conceptos de estado
social de derecho y acceso a la administracion de justicia, aspecto
reconocido por la jurisprudencia de las altas cortes en Colombia,
quienes han manifestado, que, en efecto, la posibilidad de acudir
ante un juez o Tribunal para la garantia de los derechos es uno de los
presupuestos esenciales con los que se logra delimitar la configuracion
de un estado social de derecho.

En tal sentido, se determin6 que todos los jueces de la Republica y
las autoridades administrativas estdn encargados dentro del &mbito de
sus competencias a dar aplicacion a las disposiciones constitucionales
que salvaguardan los derechos de las mujeres, teniendo en cuenta que
histéricamente han sido objeto de maltratos dentro del seno familiar,
que desencadenaron en dafios irreparables. En tal sentido, es clara la
obligacion constitucional de eliminar cualquier forma de discriminacion
en contra de la mujer, para lo cual, el sustento de las decisiones judiciales
o administrativas en que se debatan asuntos relacionados con violencia
intrafamiliar, debe ser un correcto analisis centrado en el género.

Finalmente, se concluyd que segin el orden juridico interno
colombiano, los criterios valorativos para la determinaciéon de la
violencia intrafamiliar por razones de género, encuentran su sustento
en los estudios de la Comisiéon Nacional de Género de la Rama
Judicial, quienes han generado unos criterios de equidad para una
administracion de justicia con perspectiva de género, acogidos por la
Corte Constitucional en su jurisprudencia, que conllevan la exigencia de
abordar los casos de violencia intrafamiliar bajo un enfoque de género,
buscando la garantia de los derechos de la mujer, independientemente
del instrumento juridico del que haya hecho uso, pues son criterios
aplicables tanto en el tramite ante la Policia Nacional; como en la
solicitud de medidas de proteccion ante las Comisarias de Familia o
Jueces de la Republica, segliin el caso; igualmente, en la asistencia
médica y forense en centros de salud, o en el Instituto Nacional de
Medicina Legal; o en las denuncias presentadas ante la Fiscalia General
de la Nacion.
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Dichos criterios se pueden resumir de la siguiente manera: en primer
lugar, la obligacion de realizar un analisis integral a los hechos y
derechos en disputa, lo que implica llevar a cabo una valoracion sobre
el contexto en que ocurre la vulneracion de los derechos, observando el
entorno social y cultural en que se desarrollaron. En segunda medida,
identificar las relaciones desequilibradas de poder, a efectos de que
el juez o autoridad administrativa, logre reconocer el origen de la
discriminacion, y no Uinicamente sus manifestaciones. En tercer lugar,
la exigencia de privilegiar la prueba indiciaria, en aquellos casos que
resulte complejo obtener una prueba documental directa. Por otra parte,
realizar el cuestionamiento de laneutralidad de las normas, considerando
si las mismas perpetian desigualdades o discriminaciones, requiriendo
un analisis critico de como las leyes afectan especificamente a las
mujeres. Finalmente, garantizar la participacion activa de la victima,
sin caer en revictimizacion o estereotipos.
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Resumen

Este capitulo busca analizar la incorporacion de la perspectiva de género
en el derecho a la salud de las mujeres en Colombia mediante un enfoque
cualitativo, que combina la revision doctrinal de la Constitucion (arts.
13,48 y 49), las Leyes 100/1993, 1232/2008, 1438/2011 y 1257/2008,
los CONPES D.C. 14/2021 y 4080/2022, y los tratados, con el analisis
de sentencias de tutela de la Corte Constitucional (SU 239/2024; T
370/2023; T 198/2023) y datos cuantitativos del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) sobre brechas de
género en salud. Como “intervencioén”, se contrastaron los mandatos
normativos con su implementacion practica en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, evaluando la existencia de protocolos
clinicos, la capacitacion del personal sanitario y la presencia de
indicadores de equidad en el Sistema Integrado de Informacion de la
Proteccion Social (SISPRO). Asimismo, se examinaron los roles de los
operadores estatales (Ministerio de Salud, EPS, IPS) y la incidencia
de las tutelas como mecanismo de exigibilidad frente a la pasividad
institucional.

Los resultados evidencian un marco juridico solido en lo formal, pero
con vacios en guias clinicas obligatorias, deficiencias en la formacion
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de los actores sanitarios, persistencia de estereotipos de género en la
practica clinica y ausencia de un sistema de monitoreo interinstitucional
efectivo. En este contexto, la accion de tutela ha suplido parcialmente la
falta de politicas publicas integrales, pero su caracter reactivo subraya la
necesidad de una estrategia de Estado, por ende, resulta imprescindible
promulgar instrumentos que garanticen la igualdad material en el
acceso y la calidad de los servicios de salud para las mujeres.

Introduccion

El movimiento feminista ha emprendido distintas luchas sociales,
politicas y juridicas, especialmente, desde el siglo pasado, con
la finalidad de lograr la igualdad entre hombres y mujeres en los
diferentes campos de la vida en sociedad. Producto de tales esfuerzos
se ha conseguido una participacion mayor de la mujer en las decisiones
que afectan a gran escala el desarrollo de los distintos Estados, todo
esto, gracias al surgimiento y consolidacion de enfoques y perspectivas
de género que han logrado generar conciencia sobre la importancia de
la mujer para avanzar como sociedad y sobre la necesidad de mejorar
sus condiciones de vida en ambitos donde tradicionalmente han sido
desfavorecidas.

Pero, la perspectiva de género no ha servido solo como instrumento
generador de conciencia, sino que también se convirtid en una
herramienta positivizada en diversas normatividades, que, en distintos
ambitos juridicos permitiéo dotar a las mujeres de mecanismos para
el disfrute de derechos fundamentales y sociales que en tiempos
pretéritos se les restringian, o, por lo menos, no se garantizaban en la
misma medida que a los hombres. Bajo ese entendido, la perspectiva
de género aplicada al Derecho y a las distintas dindmicas sociales, se
presenta como un factor generador de condiciones para la equidad.

De ahi que, sea importante que la perspectiva de género se aplique
efectivamente como un criterio orientador, contenido en las normas
juridicas, en &mbitos tan importantes como la justicia, la economia, las
dinamicas de poder, el gobierno, las relaciones laborales, en el sector de
la salud, entre otros escenarios. No obstante, como lo advierte Margarita
Rodelo, en la actualidad es latente la existencia de estereotipos de

—150—



género que limitan el desarrollo de la mujer, y, en consecuencia, que
se avance como sociedad, aspecto sobre el cual las respuestas estatales
han sido insuficientes al no generar de manera debida las politicas
publicas iddneas para reducir las brechas de desigualdad para las
mujeres, factor que no se presenta unicamente en Colombia, sino que
es comun denominador en América Latina (Rodelo, 2022, p. 2).

El sector de la salud no ha sido ajeno a esas brechas generadoras de
desigualdad para la mujer en Colombia. Notese que, segun informes
ejecutivos del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas —
DANE-, en colaboracion con la Consejeria Presidencial para la Equidad
de la Mujer — CPEM — y ONU MUIJERES, sobre brechas de género
en el pais, se determind que “las mujeres y las nifias se enfrentan a
consecuencias desproporcionadas con repercusiones de largo alcance
en todas las esferas, desde la salud a la economia y desde la seguridad
a la proteccion social” (DANE, 2020, p. 23).

Lo anterior adquiere mayor gravedad si se toma en consideracion que el
asunto no se detiene en la simple generacion de brechas de desigualdad,
sino que tales brechas, en ultimas, se representan en acciones que
se configuran como constitutivas de violencia de género, la cual, no
ocurre solo en el seno de un hogar o entre miembros de una familia,
sino que, también en las practicas institucionales de salud, como lo
advierte la autora Sara Fernandez Moreno, aspecto que ‘““se convierte en
una amenaza letal para el funcionamiento institucional, por su sutileza,
invisibilidad y connaturalidad” (Fernandez, 2007, p. 57).

Bajo esas circunstancias, resulta pertinente entrar a realizar un analisis
critico de las politicas publicas, practicas de atencion y normatividad
aplicable en el sector salud colombiano, en aras de determinar la
medida en que la perspectiva de género es aplicada para mitigar esas
brechas discriminatorias y consecuente violencia de género en contra
de las mujeres que acuden ante una instituciéon de salud. Abordar lo
anterior se configura como el objetivo principal del presente articulo,
tematica de trascendencia social y juridica, pues como se sefiala desde
la Organizacion Mundial para la Salud, es fundamental fortalecer la
incorporacion e implementacioén del enfoque y perspectiva de género
en la legislacion, politicas, programas y distintos mecanismos de
planificacion en el sistema de la salud, con la finalidad de promover
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acciones que permitan transformar las dindmicas discriminatorias y
violencia de género en las instituciones de salud, factores que pueden
contribuir al reconocimiento del derecho fundamental a la salud desde
una perspectiva integral (Documento CONPES D.C. 14, 2021).

1. El Marco normativo que protege a la mujer que accede
a los servicios de salud en Colombia.

La Constitucion Politica de 1991 establece que Colombia es un estado
social de derecho, comprometido con la protecciéon de los derechos
fundamentales de todas las personas, incluidos los derechos a la salud y
alaigualdad. En su articulo 13, la Carta Politica prohibe explicitamente
la discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica, y ordena al Estado
promover condiciones que aseguren la igualdad real y efectiva para
todas las personas, otorgando una especial proteccion a quienes se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (Constitucion
Politica, 1991).

Por su parte, el articulo 48 Superior establece la seguridad social
como un servicio publico de caradcter obligatorio que se presta
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, teniendo en
cuenta los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, ante
lo cual la Corte Constitucional determina que este es un derecho
irrenunciable (Sentencia C-083, 2019). Del mismo modo, el articulo
49, hace referencia a la atencion en salud, que esté a cargo del Estado,
y que garantizard su prestacion a todas las personas, reuniendo las
siguientes caracteristicas: es un servicio publico, es de acceso universal,
es irrenunciable y se prestara bajo la direccién y coordinacion del
Estado; a su vez, se plantea que los servicios de saneamiento y asistencia
sanitaria pueden ser prestados por entidades particulares, que estaran
reguladas conforme a las normas generales del servicio publico y bajo
la direccion y coordinacion del Estado (Constitucion Politica, 1991).

De los articulos mencionados con anterioridad, se puede concluir que
la Constitucion Politica de 1991 garantiza el derecho a la salud como
un servicio publico esencial, con énfasis en la prestacion eficiente y
universal, a cargo del Estado. Sin embargo, aunque constitucionalmente
se sientan las bases para la igualdad y la proteccion de la salud, no
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se menciona explicitamente dentro de la Carta, la perspectiva de
género en la atencion sanitaria, aspecto que deja un vacio que afecta
la implementacion efectiva de politicas sensibles al género, que para
ser subsanado resulta necesario acudir a normas de origen legal, y de
derecho internacional que integran el bloque de constitucionalidad;
elementos que se expondran a continuacion.

Como punto de partida, debe resaltarse que la Ley 100 de 1993 marc6 un
hito en la regulacion del sistema de salud colombiano al crear el Sistema
General de Seguridad Social Integral, como un mecanismo universal
de aseguramiento basado en los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. Esta ley integro la salud publica con el seguro social y
los servicios privados, promoviendo la competencia regulada entre los
actores del sector. El sistema fue organizado en entidades de direccion,
administracion y prestacion de servicios, estableciendo los Planes
Obligatorios de Salud (POS) tanto para el Régimen Contributivo como
para el Subsidiado. La ley busco garantizar el acceso equitativo a un
paquete basico de servicios, mejorar la eficiencia del sector y promover
la atencion preventiva y primaria, especialmente en areas rurales y
poblaciones vulnerables.

Por otra parte, con la Ley 1122 de 2007 se introdujo modificaciones
orientadas a fortalecer la direccion, financiacion y prestacion de los
servicios de salud. Se prioriz6 la universalizacion del aseguramiento,
mejorando el acceso a la salud para los niveles mas bajos del Sisbén. La
ley también busco racionalizar los recursos y mejorar la calidad de los
servicios, estableciendo nuevos mecanismos de inspeccion, vigilancia
y control. Ademas, cre6 la Comision de Regulacion en Salud (CRES),
encargada de regular los aspectos técnicos y financieros del sistema,
y fortaleci6 la salud publica a través de la implementacion de un Plan
Nacional de Salud Publica.

Propiamente en materia de género, es oportuno traer a colacion la Ley
1232 de 2008, conocida como la Ley de la Mujer Cabeza de Familia,
que tiene como objetivo de fortalecer la proteccion y los derechos de
las mujeres que ejercen la jefatura femenina de hogar (Guerra, 2017).
Es importante tomar esta normatividad en consideracion en lo que
atafie a la proteccion en materia de salud para la mujer, dado que esta
establece: 1) Proteccion especial: Se promueve el fortalecimiento de
los derechos econdmicos, sociales y culturales de las mujeres cabeza
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de familia, incluyendo una especial atencion a su salud y salud sexual y
reproductiva. Esto implica la ampliacion de la cobertura en servicios de
salud, con el objetivo de garantizarles una vida digna. ii) Incentivos:
Se establecen incentivos para el sector privado que cree o desarrolle
programas especiales de salud dirigidos a mujeres cabeza de familia, lo
que incluye planes de salud que aborden sus necesidades especificas.
ii1)) Acceso a servicios de bienestar: La ley contempla el acceso
preferente a servicios de bienestar, lo cual abarca la atencion en salud
para mujeres cabeza de familia y sus dependientes, mejorando asi su
calidad de vida y promoviendo la equidad. iv) Atencion preferente
a mujeres desplazadas: Se otorga un tratamiento preferencial a las
mujeres cabeza de familia en situacion de desplazamiento forzado,
asegurando su acceso a servicios de salud y otras necesidades
basicas sin mayores requisitos que la demostracion de su situacion de
vulnerabilidad. (Ley 1232, 2008).

Esta ley busca garantizar que las mujeres cabeza de familia tengan
acceso a una atencion de salud integral y prioritaria, reconociendo
su rol y vulnerabilidades especificas dentro del nucleo familiar y la
sociedad.

Por su parte, la Ley 1438 de 2011 consagra la igualdad como uno de
sus principios fundamentales, garantizando el acceso a la seguridad
social en salud sin discriminacion para todas las personas residentes
en Colombia, independientemente de su cultura, sexo, raza, origen
nacional, orientacion sexual, religion, edad o capacidad econdmica.
Este principio se articula sin perjuicio de la prevalencia constitucional
de los derechos de los nifios. La afiliacion al Sistema General de
Seguridad Social en Salud es obligatoria para todos los residentes en
Colombia, y se establece la obligacion de la familia, el Estado y la
sociedad de cuidar, proteger y asistir a la mujer en estado de embarazo
y en edad reproductiva (Ley 1438, 2011).

La mencionada ley también incorpora un enfoque diferencial que
reconoce la existencia de poblaciones con caracteristicas particulares,
como la edad, género, raza, etnia, condiciones de discapacidad y
victimas de la violencia. Para estas poblaciones, el Sistema General
de Seguridad Social en Salud ofrece garantias especiales y esfuerzos
orientados a eliminar situaciones de discriminacién y marginacion.
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En concordancia con lo anterior, el articulo 54 de la Ley 1438 de
2011 establece que la atencion en salud para las mujeres victimas de
violencia fisica o sexual, certificadas por la autoridad competente, no
generard cobros por concepto de cuotas moderadoras, copagos u otros
pagos, sin importar el régimen de afiliacion. La atencion para eventos
de violencia fisica o sexual debera ser integral y continuard hasta que
se certifique médicamente la recuperacion de la victima (Ley 1438,
2011).

Ademas, es pertinente resaltar que la prestacion de servicios para
las mujeres victimas de violencia incluye atencion psicologica y
psiquiatrica, asi como la posibilidad de alojamiento provisional,
conforme a los términos de la Ley 1257 de 2008, normatividad de vital
importancia para garantizar el derecho a la salud de las mujeres en
Colombia, pues, como lo explican Lopera y Estrada, la mencionada ley
se incorpora como marco general de interpretacion frente al Sistema
General de Seguridad Social en Salud (Lopera & Estrada, 2014, p.
276).

Esta ley promueve el acceso a servicios de salud sexual y reproductiva,
incluidos los métodos de planificacion familiar, atencion en salud
mental y asistencia en casos de violencia sexual. Las instituciones
de salud deben brindar informacion adecuada y respetuosa sobre los
derechos de las mujeres en esta materia. Asimismo, la Ley 1257 de
2008 exige la capacitacion continua del personal de salud en temas
de género, violencia contra la mujer y derechos humanos, con el fin
de mejorar la calidad de la atencion y evitar la revictimizacion de
las mujeres que buscan servicios de salud. Para complementar estas
medidas, se implementan campanas de sensibilizaciéon y educacion
para prevenir la violencia contra la mujer y promover una cultura de
respeto hacia sus derechos, especialmente en temas de salud sexual y
reproductiva.

En el ambito internacional también existen normas en materia de
proteccion a la mujer que fueron ratificadas por Colombia, como, por
ejemplo, la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (por sus siglas en inglés, Cedaw)
integrada al ordenamiento juridico colombiano en 1982; este es uno
de los tratados internacionales mas relevantes en la promocion de los
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derechos de las mujeres. Dicho instrumento insta a los Estados parte a
adoptar medidas especificas para eliminar la discriminacion contra las
mujeres en todos los dmbitos, incluido el acceso a la salud, tal como
lo explican Telles y Pacheco. Dichos autores sefialan que la Cedaw
obliga a garantizar que las mujeres tengan acceso a servicios de salud
adecuados, incluida la atencion prenatal, la planificacion familiar y la
proteccion contra la violencia de género (Telles y Pacheco, 2020, p.
56).

Ademas de la Cedaw, Colombia es parte de otros instrumentos
internacionales que promueven la igualdad de género en el acceso a
la salud, como la Declaracion de Beijing de 1995 y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de las Naciones Unidas. El ODS 5, en
particular, busca lograr la igualdad de género y empoderar a todas las
mujeres y nifias, estableciendo metas claras para eliminar todas las
formas de violencia contra las mujeres y asegurar el acceso universal a
la salud sexual y reproductiva.

Estos tratados refuerzan la obligacion del Estado colombiano
de implementar politicas de salud que reconozcan y aborden las
desigualdades de género. No obstante, la efectividad de estos
compromisos depende de su incorporacion efectiva en las politicas
nacionales y de la formacion continua de los profesionales de salud en
enfoques basados en derechos humanos y perspectiva de género.

Debe apuntarse que el marco normativo mencionado con anterioridad,
como es natural, tuvo su impacto en la formulacion del Plan Nacional
de Desarrollo 2022-2026: Colombia, Potencia Mundial de la Vida,
que incluye compromisos significativos en materia de igualdad de
género y acceso a derechos fundamentales como la salud. Bajo el
lema “Colombia, Potencia Mundial de la Vida”, el PND promueve la
inclusion de la perspectiva de género en las politicas publicas y busca
garantizar el acceso a servicios de salud de calidad para las mujeres.

De lo expuesto a lo largo del presente capitulo, se puede concluir que
en Colombia existe un marco normativo que evidencia la preocupacion
del legislador por implementar medidas de caracter legal para aplicar
criterios de género en las actuaciones prestadas por los distintos
actores que intervienen en el sector de la salud. No obstante, a pesar
de estos compromisos que se adquieren desde el &mbito normativo, la
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implementacion en la realidad sigue siendo limitada debido a barreras
culturales, econdmicas y sociales que contintian restringiendo el acceso
de las mujeres a una atencidn sanitaria integral y equitativa, siendo
débiles las politicas publicas existentes para lograr estos fines, tal como
se expondra a continuacion.

2. La necesidad de aplicar perspectiva de género al
sistema de salud colombiano: fortalezas y debilidades
de las politicas publicas y practicas de atencion en salud
para la mujer.

Como se sefiald en el CONPES 4080 de 2022 que contiene la “Politica
publica de equidad de género para las mujeres: hacia el desarrollo
sostenible del pais” formulado por el Consejo Nacional de Politica
Econémica y Social en conjunto con el Departamento Nacional de
Planeacion, los problemas de salud padecidos por mujeres y hombres,
en apariencia, resultan similares, sin embargo, su abordaje debe llevarse
a cabo de manera diferenciada. No obstante, en el referido documento
se advierte que “en muchos de los andlisis de la salud no se tienen
en cuenta de manera diferenciada todos los factores de enfermedad,
mortalidad y condiciones de bienestar de las mujeres” (CONPES 4080,
2022).

Bajo ese entendido, desde la misma formulacion de la politica publica
destinada a la equidad de género en Colombia, se ha reconocido que en
el contexto médico existen falencias a la hora de realizar los distintos
procedimientos requeridos por las mujeres, pues el personal de la
salud ha omitido tomar en consideracion los distintos factores que las
diferencian de los hombres. Tal situacion es reflejo de la insuficiente
aplicacion de perspectiva de género en las practicas de atencion de los
centros médicos del pais; circunstancia que, en ultimas, se torna como
un elemento generador de violencia en contra de la mujer.

Asi, documentos como el CONPES 4080 de 2022 en donde se formula
toda una politica publica destinada a generar condiciones de equidad,
resulta indispensable para reducir esos factores generadores de
violencia en el &mbito de la salud. La importancia de su implementacion
ha sido destacada por diversos documentos académicos, verbigracia,
Cruz Wilches apunta que a través de esta politica publica se busco en
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Colombia “generar acciones positivas para garantizar a las mujeres
una vida libre de violencias. Lo anterior, surge ya que la violencia
se ha encontrado en aumento a tal punto de posicionarse como una
problematica de salud publica” (Cruz, 2022, p. 6).

Ensimilarsentido, Bohorquez Vargas apunta que pormedio del CONPES
4080 de 2022 se introducen mecanismos importantes a la politica
publica de equidad de género, como, por ejemplo, el reconocimiento
de la existencia de enfermedades sin diagnosticar, que eran tratadas sin
acudir a enfoques diferenciales o perspectivas territoriales. Igualmente,
la citada autora apunta que, con este documento, el Estado colombiano
incluye en su politica publica elementos como la preocupacion por la
salud sexual y reproductiva de las mujeres, por la salud mental, y por
erradicar formas de violencia anteriormente invisibilizadas (Bohorquez,
2023, p. 91).

Por su parte, Fernandez, Buitrago, Almanza y Villanueva anotan que
una novedad importante del CONPES 4080 de 2022 tiene que ver con la
generacion de conciencia sobre la necesidad de mitigar la reproduccion
de imaginarios culturales y sociales que terminan multiplicando las
manifestaciones de violencia contra la mujer en distintos ambitos,
especialmente, en el de la salud. Entonces, en consonancia con estos
autores, se puede indicar que con esta politica publica se resalta la
importancia de indagar en estos imaginarios que afectan los derechos
de las mujeres, a efectos de identificarlos y lograr su erradicacion de
las practicas sociales e institucionales, incluido, por supuesto, el sector
médico (Fernandez, Buitrago, Almanza & Villanueva, 2022, p. 77).

Ahora bien, mas alla de la importancia que representa la formulacion
del CONPES 4080 de 2022, reconocida por la doctrina, no se debe
pasar por alto que su implementacion en el sector de la salud, enfrenta
diversos inconvenientes que terminan obstaculizando su efectividad en
la realidad de las mujeres que acuden a instituciones prestadoras de
servicios de salud. En tal sentido, es oportuno advertir que la politica
publica para la equidad de género en el &mbito especifico de la salud
debera enfrentar una serie de desafios institucionales para que sus
objetivos se cumplan. Del mismo modo, existen margenes de mejora
en sus distintos postulados. Ambos aspectos serdn abordados en los
parrafos subsiguientes.
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Bohorquez Vargas apunta que, aun cuando con el CONPES 4080
de 2022 se busco introducir enfoques de género a la prestacion del
servicio de salud, las politicas planteadas se limitaron a estrategias
que no cuestionaron a fondo, ni intervinieron de manera concreta en el
rol de las relaciones de género (Bohorquez, 2023, p. 99). Igualmente,
otros autores han destacado los obstidculos que este documento
presenta para ser implementado en la realidad, verbigracia, Nuiez
apunta que en el sistema de salud colombiano existen “debilidades en
la estructura institucional y la gobernanza del sector, que se reflejan
en fallas de articulacion entre politicas, actores y niveles de gobierno
para garantizar el derecho a la salud” (Nuiiez, 2022, p. 40). Esta falta
de articulacion entre los actores que intervienen en la prestacion del
servicio de salud termina afectando la calidad del mismo, y, de manera
adicional, el derecho de las mujeres para ser atendidas conforme a
criterios diferenciales.

Lo advertido con anterioridad se agudiza, si se realiza una mirada al
ambito territorial. Pues bien, la autora Cardenas Garcia al analizar las
distintas particularidades de las politicas publicas adoptadas por entes
territoriales en materia de género en el sector de la salud, encontrd
que no hay verdaderas acciones o estrategias fijadas sobre enfoques de
género en lo que corresponde a patologias transmitidas sexualmente
o sobre salud sexual y reproductiva, ni tampoco se promueve la
investigacion sobre aspectos importantes para la salud de la mujer, ni
mucho menos se ha aumentado el presupuesto destinado para la salud
de las mujeres (Cardenas, 2021, p. 66).

Noétese que, la falta de respuestas institucionales para aplicar perspectiva
de género a las distintas practicas médicas, termina representada en
una insuficiente capacitacion del personal médico para atender las
necesidades y condiciones especiales de las mujeres en los distintos
procedimientos. Es de conocimiento generalizado que, culturalmente,
una gran cantidad de profesionales de la salud no estan familiarizados
con la relevancia de integrar criterios de género en la atencion sanitaria,
factor que repercute en una insuficiente capacidad para identificar
y responder a las necesidades especificas de diferentes grupos
poblacionales. Cabe advertir que, sin una formacion idénea, es dificil
que puedan ofrecer una atencion integral y sensible a las diferencias de
genero.
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Como consecuencia de lo anterior, se tiene que sera un aspecto de
dificil solucion incorporar criterios de género a la prestacion de
servicios médicos, pues mas alla de la existencia de politicas publicas,
su implementacién en la realidad se ve obstaculizada por cuestiones
institucionales y presupuestales que impactan en la formacion de los
profesionales médicos en asuntos de género. Entonces, también sera
dificultoso erradicar formas de violencia de género que han afectado
a las mujeres en la atencion médica, como, por ejemplo, la obstétrica,
que ha adquirido protagonismo en el ultimo tiempo, especialmente si
se trata de mujeres migrantes.

Debe tomarse en consideracion que, como lo sefiala Fernandez Moreno,
“la violencia de género es resultado de un proceso relacional, historico,
construido socialmente como producto de las interacciones sociales
entre las personas” (Fernandez, 2007, p. 53). Por tal razon, el espacio
hospitalario, su organizacioén y estructura, debe estar disefiado para
erradicar las formas de violencia que afectan a las mujeres, aspecto
sobre el cual, las politicas publicas y las practicas de atencidon en
Colombia, quedan debiendo.

Esa deuda con las mujeres del pais, ha sido reconocida por las mismas
instituciones oficiales. Por ejemplo, el Ministerio de Salud y Proteccién
Social al intervenir ante la Corte Constitucional en la Sentencia SU-
239 de 2024, informo que actualmente estan trabajando en mejorar las
politicas publicas existentes en salud preventiva y de sensibilizacion,
a efectos de que las mujeres no reproduzcan en sus decisiones,
estereotipos que permeen sus proyectos de vida, especialmente, en
el ambito de procedimientos quirurgicos de caracter estético. Pero,
no es solo ese ambito puntual de la practica médica en donde deben
reforzarse los criterios de género, por lo que, dicho Ministerio debera
actualizar y buscar una formulacion de politicas integrales de género
para todos los actos médicos.

3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional
garantizando la prestacion de servicios médicos con
perspectiva de género.

En vistas de las problematicas indicadas en el capitulo anterior, han
sido los jueces de tutela quienes adquirieron protagonismo a la hora de
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dar aplicacion a la normatividad que protege a la mujer y obliga a las
autoridades a implementar criterios de género en el servicio médico.
Asi, en el presente capitulo se analizaran algunos pronunciamientos
de la Corte Constitucional resaltando la necesidad de garantizar la
atencion médica con perspectiva de género en el pais.

Inicialmente, resulta relevante hacer mencion de la Sentencia SU-239 de
2024. En esa oportunidad, la Corte Constitucional avoco conocimiento
de un caso relacionado con seis mujeres que al realizarse procedimientos
quirargicos de caracter estético, tuvieron complicaciones de salud tanto
fisica como mental, sobre las cuales, al acudir a su EPS para recibir
tratamiento médico para recuperar su salud, encontraron obstaculos
que terminaron vulnerando sus derechos fundamentales a la salud
y a la dignidad humana, toda vez que los médicos tratantes negaron
prescribir los distintos servicios requeridos, al indicar que este tipo de
eventualidades no son cobijadas por el PBS.

Sobre estas circunstancias facticas, la Corte Constitucional procedio
unificar reglas jurisprudenciales, en los siguientes términos: en primer
lugar, anoté que los procedimientos estéticos destinados a embellecer
no estdn incluidos en el Plan de Beneficios de Salud (PBS). Sin
embargo, si la principal intencion de una cirugia estética es recuperar la
dignidad y la salud mental de las personas, el sistema debera financiar
los procedimientos requeridos. En segunda medida, se sefialdo que los
médicos y EPS deben ordenar o autorizar tratamientos para extraer
biopolimeros o implantes mamarios, sin alegar que son consecuencias
de cirugias estéticas. Finalmente, se unifico que las EPS deben
valorar dictimenes y ordenes médicas de médicos particulares para
diagnosticar y tratar sintomas de procedimientos estéticos (Sentencia
SU-239, 2024).

Es importante esta decision del Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Constitucional, pues logra unificar dentro de su jurisprudencia, unos
criterios llamados a reducir los estereotipos que afectan los derechos
fundamentales de las mujeres que requieren de servicios médicos con
posterioridad a una cirugia estética que le ocasioné complicaciones de
salud. Sobre tal aspecto, la Corte anoto que es fundamental garantizar que
quienes deseen someterse a cirugias estéticas cuenten con informacion
adecuada sobre el procedimiento, las sustancias inyectadas y los
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riesgos médicos asociados. Ademas, es crucial ofrecerles informacion
sobre los estereotipos estéticos perjudiciales que podrian influir en su
decision, asegurando que dicha informacion no juzgue las motivaciones
del paciente, sino que busque sensibilizarlos sobre sus elecciones sin
imponer juicios o sefialamientos (Sentencia SU-239, 2024).

Por otra parte, dentro de la Sentencia T-370 de 2023 se estudié un
caso relacionado con la falta de continuidad por parte de la EPS a un
tratamiento de fertilizacion in vitro de la ciudadana accionante, asi
como la negativa para elegir su médico tratante; circunstancias que
vulneraban sus derechos fundamentales a la vida, integridad personal y a
la salud, especialmente, en los ambitos sexuales y reproductivos. Sobre
tales particularidades, la Corte Constitucional apuntd que las usuarias
del servicio de salud tienen el derecho al cambio de galeno, ya que,
con fundamento en el principio de libre escogencia, las percepciones
de los pacientes son importantes, mas alld que no se verifique una
mala praxis por parte del médico. Asimismo, el Maximo Tribunal
Constitucional realizd apuntes importantes sobre aplicar criterios de
género en practicas médicas donde se involucren asuntos sexuales y
reproductivos, a saber:

Es necesario reiterar que los profesionales en salud, en los casos
en los que estan involucrados derechos sexuales y reproductivos,
deben tener un especial cuidado en el respeto a la autodeterminacion
reproductiva y no interferir a través de juicios morales o subjetivos en
las decisiones personales de los pacientes. En el caso especifico de los
tratamientos de reproduccion asistida es necesario reiterar que cualquier
comportamiento que suponga la fijacion de estereotipos etarios para el
ejercicio de los derechos reproductivos en las mujeres supone un tipo
de violencia de género (Sentencia T-370, 2023).

Asi, es importante ese llamado que hace la Corte Constitucional a los
profesionales de la salud del pais, en el sentido de ser cuidadosos de no
vulnerar la autodeterminacion reproductiva de sus pacientes con juicios
subjetivos, maxime si se toma en consideracion que factores culturales
o construcciones sociales con sesgos o estereotipos claramente
marcados, historicamente han influido en el modo como las mujeres
se perciben y en la manera como abordan sus problemas de salud, y en
la autonomia o posibilidad de tomar las riendas de su propio destino,
incluida la faceta reproductiva (Lafaurie, 2009, p.3).
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De otro lado, un asunto que adquirié un protagonismo notable en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional relacionada con perspectiva
de género en el ambito médico, tiene que ver con los casos de violencia
obstétrica. No ha sido caprichosa la preocupacion de la Corte por, desde
sus sentencias, neutralizar esta problematica, pues, como lo anota Soto
Toussaint, “la violencia obstétrica y la morbilidad materna han sido
un patron repetitivo de fallas estructurales por parte del Estado y de la
sociedad. La violencia obstétrica representa una interseccion entre la
violencia de género y la violencia institucional en salud” (Soto, 2016,

p. 55).

Pues bien, en la Sentencia T-198 de 2023, el Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Constitucional seleccion6 para su revision, una accion de
tutela en donde se evidenciaba que por parte de una IPS se ejercid
violencia obstétrica en contra de la accionante en el procedimiento
del parto, en donde el profesional médico us6 expresiones de caracter
abusivo; pero también en la etapa posterior al parto, al ser negligentes
en la atencion del proceso de recuperacion de la mujer gestante, factor
que le genero secuelas fisicas importantes.

En esta ocasion, la Corte hizo un llamado de atencion fuerte a todos los
profesionales de la salud del pais, especialmente, aquellos involucrados
en los hechos objeto de controversia dentro de la referida sentencia, en
el sentido que, deben bajo todo evento evitar convertirse en agentes de
un tipo de violencia que, de manera silenciosa, ignora los derechos de
las mujeres que buscan atencion en los servicios de salud reproductiva,
como lo es la violencia obstétrica. En ese sentido, el Maximo Tribunal
Constitucional advirti6 que la profesionalidad del personal de la
salud no puede evaluarse Unicamente por la eficacia de sus técnicas
y procedimientos o por el logro de ciertos objetivos médicos, sino
que, la manera en que se aplican estos procedimientos es igualmente
importante para la integridad de un profesional. Por lo tanto, ofrecer
un trato digno, respetuoso y adecuado a las personas a las que atiende
es fundamental para definir lo que significa ser un profesional integro
(Sentencia T-198, 2023).

Bajo ese entendido, afiadio la Corte que es fundamental que el personal
de la salud adquiera conciencia sobre sus palabras y comportamientos,
y la manera en que estos pueden transgredir los derechos de las mujeres
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que reciben atencion obstétrica, maxime si se tiene en cuenta que,
por su estado de vulnerabilidad, requieren de una atencidon preferente
y especial tanto en la etapa de parto como en el posparto (Sentencia
T-198, 2023).

Estas consideraciones fueron reiteradas por la Corte Constitucional en
Sentencias como la T-357 de 2021, SU-048 de 2022, T-576 de 2023,
entre otras, en donde, aplicando perspectiva de género en sus decisiones,
amparo los derechos fundamentales de las mujeres victimas de violencia
obstétrica, y emitid las respectivas ordenes para que los implicados en
tales vulneraciones de derechos, tomaran las medidas institucionales
idoneas para mitigar esta problematica que ha ocasionado dafos fisicos
y psicoldgicos a muchas mujeres en el pais, y que, como lo apunta
Barbosa Jardim,

“retrata una violacion de los derechos humanos y un grave problema de
salud publica, revelada en los actos negligentes, imprudentes, omisos,
discriminatorios ¢ irrespetuosos practicados por profesionales de salud
y legitimados por las relaciones simbolicas de poder que naturalizan y
banalizan su ocurrencia” (Barbosa, 2018, p.1).

Asi las cosas, en el presente capitulo se logra visibilizar la labor de la
Corte Constitucional para subsanar algunas falencias estructurales en la
prestacion de los servicios médicos en el pais, ante la falta de aplicacion
de perspectiva de género en los distintos procedimientos realizados a
mujeres, dadas las notables barreras institucionales, presupuestales
y sociales o culturales que han impedido materializar las normas de
caracter legal y de derecho internacional, asi como las politicas ptiblicas
fijadas para generar condiciones de equidad de género.

Conclusiones

Constitucionalmente se encuentra consagrada la obligacion del Estado
colombiano de brindar seguridad social en salud a todas las personas
residentes en el territorio nacional en condiciones de igualdad. Tales
prerrogativas se desprenden al realizar una lectura armonica e integral
de los articulos 13, 48 y 49 superiores. Sin embargo, del tenor literal de
la Carta Politica no se observa una mencion explicita de la obligacion de
aplicar perspectiva de género a la atencion sanitaria, lo cual, constituye
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un claro vacio normativo, que se debe llenar recurriendo a normatividad
de origen legal y a normas de derecho internacional debidamente
ratificadas por Colombia que integran el bloque de constitucionalidad.

En efecto, por medio de normatividades como la Ley 1232 de 2008, la
Ley 1438 de 2011 o la Ley 1257 de 2008 se integran al ordenamiento
juridico colombiano distintos mandatos encaminados a aplicar criterios
de género en los distintos procedimientos médicos brindados por las
instituciones que integran el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Del mismo modo, a través de instrumentos internacionales como
la Cedaw, y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones
Unidas se incorporan al ordenamiento juridico colombiano unas
obligaciones para eliminar los factores que generan discriminacion en
contra de la mujer en distintos ambitos, incluido el de la salud.

No obstante, a pesar de la existencia de estos mandatos normativos,
su efectividad en la practica se encuentra limitada por cuestiones
culturales, econodmicas, sociales e institucionales que impiden el
acceso a las mujeres a unos servicios de salud integrales y conscientes
de las necesidades que de manera diferenciada requieren por su
género. Asi, la misma Politica Publica de Equidad de Género para las
mujeres contenida en el CONPES 4080 de 2022 ha omitido aspectos
importantes para lograr una verdadera equidad para las mujeres en el
ambito sanitario, pero también, en todo lo que abarcd, encontro6 barreras
presupuestales e institucionales para ser aplicadas a satisfaccion en la
realidad.

En vistas de tales problematicas, ha sido la Corte Constitucional el
organo encargado de dar garantia a las mujeres que, por una u otra
circunstancia sufrieron discriminacion o algiin tipo de violencia a la hora
de acceder a los servicios médicos, logrando aplicar en su jurisprudencia
criterios de género, necesarios para ordenar a las distintas instituciones
que integran el Sistema de Salud colombiano que presten un servicio
diferenciado y acorde a cada una de las necesidades que requieran las
mujeres del pais para tratar sus patologias con un trato acorde a los
lineamientos que exige el derecho fundamental a la dignidad humana.

En este orden de ideas, se recomienda la creacion de un Observatorio
Nacional de Salud con Enfoque de Género, adscrito al Ministerio de
Salud, que recopile y desagregue datos epidemiologicos, de cobertura
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y de calidad de los servicios, con el proposito de elaborar informes
trimestrales que permitan calibrar el impacto de las politicas, detectar
brechas emergentes y generar alertas tempranas sobre practicas
discriminatorias.

Asimismo, resulta indispensable fortalecer la vinculacion entre salud,
educacion y trabajo, para abordar los determinantes sociales que inciden
de forma diferenciada en la salud de las mujeres (violencia de género,
brecha salarial, cargas de cuidado). Una mesa técnica permanente entre
los ministerios competentes y el DNP garantizaria un enfoque integral
y coordinado, orientado a la reduccion sostenible de desigualdades.

Ahora bien, para asegurar la implementacion real de los protocolos
y la formacion continua, es necesario asignar recursos presupuestales
especificos en el Plan Nacional de Desarrollo y en el presupuesto
del Sistema General de Seguridad Social en Salud. De este modo, se
garantizara disponibilidad de fondos para capacitacion, evaluacion
de resultados y fortalecimiento institucional en todos los niveles
territoriales.

Finalmente, conviene establecer mecanismos de incentivos
(certificaciones, reconocimientos) para las IPS y EPS que cumplan con
estandares de género, junto con la obligacion de reportar publicamente
anualmente el grado de cumplimiento de protocolos sensibles al género,
de manera que la transparencia y la rendicion de cuentas se erijan en
motor de mejora continua.
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Resumen

Son reconocidos los avances normativos Yy jurisprudenciales
encaminados a generar un marco de proteccion para las mujeres, en
aras de eliminar las brechas de género que han existido a lo largo de
la historia, asi como las distintas formas de violencia que impactaron
negativamente sus vidas. Sin embargo, en la realidad se siguen
presentando diversas formas de vulneracion de sus derechos: violencia
intrafamiliar, acoso laboral, delitos sexuales, discriminaciéon por su
género, ¢ incluso, en las ultimas décadas empez6 a adquirir notoriedad
la violencia obstétrica, tematica que comprendera el objeto central de
la presente investigacion.

Toda mujer tiene derecho a acceder a un sistema de salud humanizado
que brinde el trato y las herramientas para garantizar una vida
sexual y reproductiva segura y de calidad. No obstante, es cotidiana

29 Capitulo desarrollado en marco del proyecto de investigacion: Perspectiva de Género en el
proceso colombiano, en la Maestria en derecho procesal de la Universidad Libre seccional
Cucuta.

30 Abogada, Universidad Catdlica de Colombia Bogota. Especialista en Derecho Adminis-
trativo y Constitucional de la Universidad Catolica de Colombia. Candidata a Magister en
Derecho procesal de la Universidad Libre Seccional Cuicuta, correo electronico: nidiaj-bote-
lloe@unilibre.edu.co.

31 Abogada, Universidad Libre Seccional Cuticuta. Especialista en Derecho Médico de la Uni-
versidad Externado de Colombia y en Gerencia en Riesgos Laborales Seguridad y Salud en
el Trabajo de la Universidad Minuto de Dios, candidata a Magister en Derecho procesal,
correo electronico: mercedinaeibargueng@unilibre.edu.co.

32 Abogado, Doctor en Administracion, hacienda y justicia en el Estado social, Magister en
educacion superior. Profesor de la Maestria en derecho procesal de la Universidad Libre
Seccional Cucuta, Colombia. Orcid: https://orcid.org/0000-0001-9914-1265. Correo-e:
darwing.clavijoc@unilibre.edu.co

—173—


mailto:nidiaj-botelloe@unilibre.edu.co
mailto:nidiaj-botelloe@unilibre.edu.co
mailto:mercedinaeibargueng@unilibre.edu.co
https://orcid.org/0000-0001-9914-1265
mailto:darwing.clavijoc@unilibre.edu.co

la existencia de actos violentos por parte del sistema y personal de
salud en la atencion de las mujeres durante el embarazo y el parto, que
configuran la denominada violencia obstétrica. Tales situaciones han
desencadenado en dafios antijuridicos, demandables por la ocurrencia
de responsabilidad médica, tanto en el ambito civil, como en el
contencioso administrativo.

Asi, en el marco del proceso de responsabilidad médica, bien sea en
la Jurisdiccion Ordinaria, especialidad civil, o en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, existen medios de prueba encaminados a
demostrar la ocurrencia del dafio y su imputabilidad. Tradicionalmente,
se ha recurrido al interrogatorio de parte como medio probatorio dentro
de este tipo de tramites judiciales, circunstancia que se ha convertido
en un mecanismo de revictimizacion para la mujer que ha sufrido
violencia obstétrica. En tal sentido, dentro de este documento se buscod
determinar cémo se afecta la integridad de la victima de violencia
obstétrica en el proceso de responsabilidad médica, al exigirse el
interrogatorio de parte, pudiéndose lograr la certeza de los hechos a
través de otros medios de prueba.

Introduccion

En el ordenamiento juridico colombiano son notables los avances
normativos y jurisprudenciales que orientan a las autoridades y a
la sociedad en general, para eliminar las brechas de género que han
existido a lo largo de la historia, asi como para minimizar las distintas
formas de violencia sufrida por las mujeres sistematicamente en el
pais. No obstante, los esfuerzos realizados desde lo juridico no han sido
suficientes para neutralizar estos fenomenos negativos en la realidad.
Notese que, es habitual la configuraciéon de multiples circunstancias
que, de manera generalizada, han vulnerado los derechos de la mujer
colombiana, verbigracia: la violencia intrafamiliar, acoso laboral,
delitos sexuales, discriminacion por su género, feminicidios, e incluso
actos violentos en centros de salud, aun cuando estan en necesidad de
servicios obstétricos.

En el complejo entramado legal y médico que rodea la atencioén
obstétrica, la violencia de género se manifiesta de manera insidiosa a
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través de lo que se conoce como violencia obstétrica. Este fendmeno,
que vulnera los derechos de las mujeres durante el embarazo, parto y
postparto, ha suscitado una creciente preocupacion en los ambitos de la
salud publica, los derechos humanos y la justicia, al evidenciarse dafios
a la integridad fisica y psicoldgica de la mujer gestante.

Asi, la violencia obstétrica se presenta como una problematica
que involucra practicas, tratos y omisiones que menoscaban los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer gestante, reflejadas
en procedimientos médicos inadecuados, tales como: ceséareas
injustificadas, sin mediar consentimiento voluntario e informado por
parte de la mujer; coacciones para parir acostadas o inmovilizadas;
negar a la madre la posibilidad de cargar o amamantar a su bebé al
momento de nacer; o, en ultimas, no atender de manera oportuna y
eficaz las emergencias obstétricas presentadas (Moreno, 2023, p. 148).

Las anteriores situaciones no son las tnicas que configuran violencia
obstétrica, pues son incalculables los supuestos en que la mujer es
victima de tales eventos traumaticos. En este sentido, la violencia
obstétrica, como manifestacion de la violencia de género arraigada
en las estructuras socioculturales y sistemas de atencion médica, ha
cobrado relevancia como un desafio critico en el contexto colombiano.
Este fenomeno complejo y multifacético no solo vulnera los derechos
reproductivos, sino que también afecta profundamente la integridad
fisica y psicoldgica de las mujeres durante el ciclo perinatal.

En Colombia, la persistencia de esta problematica ha conllevado a las
usuarias de los servicios obstétricos, y, en ultimas, a la sociedad en
general, a cuestionar los fundamentos éticos y legales de la atencion
médica para las mujeres gestantes. Pero también, estos cuestionamientos
se han extendido al &mbito de la justicia. En efecto, el presente capitulo
se adentra en una practica que, aunque es legal y comin en un proceso
judicial, resulta discutible: el interrogatorio de parte como medio
de prueba en los procesos de responsabilidad médica por violencia
obstétrica.

El interrogatorio de parte, reglado en el ordenamiento juridico
colombiano, de manera genérica, en el articulo 198 del Codigo General
del Proceso, si bien se concibe como un instrumento para esclarecer
los hechos y alcanzar la justicia, puede convertirse paraddjicamente en
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un mecanismo que revictimiza a las mujeres que han sufrido violencia
obstétrica. Al someterlas a un proceso de escrutinio legal, estas mujeres
se enfrentan no solo a la angustia de revivir experiencias traumaticas,
sino también a la posibilidad de ser cuestionadas, desacreditadas o
culpabilizadas por su propia victimizacién. Esta situacion plantea
interrogantes éticos y legales fundamentales sobre la equidad y la
justicia en el sistema judicial.

Senalan las autoras Maria Elena Rocca y Marta Angélica Rocca que, si
bien, evitar completamente la revictimizacion en los procesos judiciales
es casi imposible, si existen herramientas o estrategias para minimizarla
al maximo, que adquieren relevancia en asuntos donde se debatan
hechos relacionados con violencia basada en género, tales como, el
evitar interrogatorios en donde la mujer se vea obligada a experimentar
nuevamente el dolor sufrido (Rocca & Rocca, 2022, p. 58). En efecto,
en un contexto donde la mujer gestante haya sido victima de violencia
obstétrica, existen medios probatorios que pueden suplir la practica de
su interrogatorio, en aras de evitar su revictimizacion o victimizacion
secundaria.

En consonancia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
los operadores de justicia deben incorporar criterios de género para
solucionar los casos objeto de litigio, armonizando los principios
constitucionales y la especial proteccion otorgada a la mujer. En
virtud de lo anterior, dicho tribunal ha puntualizado que en aras de
garantizar los derechos objeto de proteccion y la dignidad de la mujer
dentro del proceso judicial, se debe buscar por todos los medios
evitar su revictimizacion (Sentencia T-028, 2023). Entonces, resulta
contradictorio que, por un lado, la jurisprudencia constitucional
establezca la obligacion de eliminar la revictimizacion de la mujer en el
proceso judicial, mientras, por otra parte, dentro de la etapa probatoria
se acuda a un medio de prueba que va en contravia para tal fin, como lo
es el interrogatorio de parte en los procesos de responsabilidad médica
por violencia obstétrica.

En este orden de ideas, el presente capitulo se enfoca en explorar la
interseccion entre la violencia obstétrica y el proceso de responsabilidad
médica en el sistema judicial colombiano. Especificamente, se examina
la practica del interrogatorio de parte a las victimas como un medio
para esclarecer los hechos debatidos en el curso de un proceso judicial,
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tomando como punto de andlisis, las repercusiones que tiene este
procedimiento en la integridad fisica y psicolégica de las mujeres
afectadas, al configurarse como un instrumento para su revictimizacion.
Para efectos de lo anterior, inicialmente, se expondra lo pertinente a la
violencia obstétrica en el ordenamiento juridico colombiano; en segunda
medida, se abordara la tematica de la revictimizacion secundaria en
la doctrina y la jurisprudencia; en tercer lugar, se identificaran los
procedimientos actuales y la revictimizacion en el interrogatorio de
parte; finalmente, se estableceran cudles son los medios probatorios
para evitar la revictimizacion en el marco de la violencia obstétrica.

1. Violencia obstétrica en el marco juridico.

A efectos de desarrollar el primer capitulo de este estudio, relacionado
con la violencia obstétrica en el marco juridico, se esquematizara su
redaccion a partir de tres items: como punto de partida, se expondran
algunas nociones generales sobre la violencia obstétrica: su historia,
definicion y formas en que se presenta; seguidamente, se identificara su
reconocimiento en el ordenamiento juridico colombiano; finalmente,
se detallardn las obligaciones y estdndares internacionales en materia
de violencia obstétrica.

1.1 Nociones generales sobre la violencia obstétrica.

Definicion de violencia obstétrica.

Dentro de los avances aportados por el Comité Para la Eliminacion
de la Discriminacion Contra La Mujer (Cedaw, por sus siglas en
inglés), se ha explicado que la violencia contra la mujer es una forma
de discriminacion y una violacion a los Derechos Humanos que genera
responsabilidad estatal. Por su parte, la Ley 1257 de 2008, define este
fendémeno como aquellas acciones u omisiones, en contra de la mujer
basada en su género, que le produzca dafios o sufrimientos fisicos,
sexuales o psicoldgicos, e incluso, la muerte, o amenazas de concretar
tales actos, tanto en el ambito publico como el privado (Ley 1257,
2008).

Estos actos de violencia pueden ocurrir en el desarrollo de cualquier rol
que desempefie lamujer, ya sea desde el entorno familiar, laboral, social,
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politico o cultural. Por lo tanto, son muchos los escenarios donde la
mujer puede ser violentada, como su nucleo familiar, unidad doméstica
o cualquier otra relacion interpersonal, por la comunidad que puede ser
en el lugar de trabajo, institucion educativa, establecimiento de salud o
cualquier otro lugar. Existen agresores privados, como los mencionados
anteriormente, y los pubicos, representados por el mismo Estado o sus
agentes ya sea por accion o por omision.

Son diversos los tipos de violencia de género, pues este fendmeno se
presenta en la esfera econdmica, psicologica, emocional, fisica y sexual,
con acciones como el feminicidio, trata de personas, violacion o actos
sexuales abusivos, mutilacion genital femenina, violencia en redes
sociales, acoso laboral, y la violencia obstétrica, esta tltima fue definida
por primera vez por parte de la Organizacion Mundial para la Salud, a
través de la Declaracion sobre Prevencion y Erradicacion de la Falta de
Respeto y el Maltrato, durante la atencion del parto en centros de salud,
en los siguientes términos:

Todo trato durante el embarazo, el parto y el puerperio, por parte de
los profesionales de la salud, de manera irrespetuoso y ofensivo,
maltrato verbal, formas de humillacion, practicas médicas sin mediar
el consentimiento de la paciente, uso de la coercion, inexistencia de
confidencialidad, infracciones al deber de realizar el consentimiento
informado, falta de administracion de analgésicos, rechazos en la
prestacion del servicio, vulneraciones a la privacidad de la mujer, vy,
en términos generales, cualquier negligencia o trato indebido hacia la
mujer que ocasione dafios o complicaciones que eventualmente puedan
causar la muerte, entre otros. (Organizacion Mundial de la Salud, 2014,

p- 1

En ese sentido, la violencia obstétrica o violencia contra la mujer durante
el parto, hace referencia a la violencia que experimentan las mujeres
durante el parto en los centros de salud. También lo definen como una
violacion de Derechos Humanos y reproductivos de las mujeres que
pueden ser fisicos o psicoldgicos, y que ha sido normalizado a nivel
social, dificultando visualizar el problema, si se tiene en cuenta que
“la violencia de género mas peligrosa es precisamente aquella que esta
invisibilizada” (Garcia, 2018, p. 43). Asi mismo, la violencia obstétrica
es definida como “todas aquellas conductas que deshumanizan y
minimizan a las mujeres durante todo el proceso sexual y reproductivo,
cometidas por el sistema de salud” (Lira, 2018, p. 28).
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Belli, citado por Rivera Ledn, ha conceptualizado la violencia
obstétrica como aquella ejercida por el profesional de salud sobre
el cuerpo y los procesos reproductivos de la mujer, que se refleja en
tratos deshumanizados, abusos en la aplicacion de medicamentos,
patologizacion de los procesos naturales; factores que conllevan a la
pérdida de la autonomia y capacidad de decisioén sobre el cuerpo y
la sexualidad (Rivera, 2023, p. 44). Esta problematica se presenta,
como se indico anteriormente, de distintas formas, siendo oportuno
destacar dentro del presente trabajo, las siguientes: fisica, psicologica,
institucional, simbdlica, cada una de ellas se desglosard a continuacion.

Formas de violencia obstétrica.

Violenciafisica: Sehadescritocomolafaltade consentimientoinformado
al momento de realizar intervenciones en el cuerpo de la mujer, al igual
que el suministro de medicamentos no justificados o la implementacion
obligada de anticonceptivos. La repeticion de protocolos clinicos en
una mujer que no requiere de intervencion durante el parto o forzarla
a practicarse una cesarea cuando no es necesaria. Al respecto la OMS
en el 2015 realiz6 una declaracion sobre tasas de cesareas y en una de
sus conclusiones manifestd: “Las cesareas son eficaces para salvar la
vida de las madres y los neonatos solamente cuando son necesarias por
motivos médicos” (OMS, 2015).

Desde el ambito doctrinal, se puede destacar Vallana Sala, quien
manifiesta que la violencia obstétrica tiene consecuencias fisicas con
connotaciones en la vulneracion de los Derechos Humanos de las
mujeres, en las siguientes eventualidades:

“De la misma manera, forzar a una mujer a consentir intervenciones
como cesareas, por medio del uso y abuso del poder médico
obstétrico, por medio de la administracién del miedo por el estado de
vulnerabilidad, constituye una violacion de sus derechos humanos (1,
12,30, 31).” (Vallana, 2019, p.137).

El mencionado autor, también considera que la violencia obstétrica
fisica estd relacionada con procedimientos dolorosos sin justificacion
ni utilizacion de medicamentos que disminuyan el dolor, aun cuando
los mismos estan al alcance de su mano; o practicas indebidas como
tocamientos en la zona vaginal reiterados y ejecutados por varias
personas; 0, igualmente, intervenciones bruscas con poca consideracion
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a la condicion de la mujer que las est4 recibiendo (Vallana, 2019, p.
137).

En similar sentido, Medina, citado por Rivera Leo6n, apunta que la
violencia obstétrica fisica se origina cuando se realizan a la mujer
practicas invasivas, el suministro de medicacion que no se encuentre
justificado por el estado de salud de la gestante o incluso cuando no es
respetado el tiempo ni las posibilidades del parto bioldgico (Rivera,
2023, p. 45).

Violencia psicologica: Es una forma de abuso que se manifiesta a
través de comportamientos, palabras y actitudes que causan dafio
emocional o mental a una persona. A diferencia de la violencia fisica,
la violencia psicoldgica no deja marcas visibles en el cuerpo, pero sus
efectos pueden ser igualmente devastadores y duraderos. Se caracteriza
por un patrén de conductas que buscan controlar, manipular, intimidar,
humillar o degradar a la victima, afectando su autoestima, confianza y
bienestar emocional.

La violencia obstétrica psicoldgica es resultado de situaciones
desagradables en la prestacion del servicio de salud durante el proceso
de gestacion, parto o postparto. Algunas de estas situaciones son
mencionadas por la doctrina como: “regafios, burlas, ironias, insultos,
amenazas, humillaciones, manipulacion de la informacion, negacion al
tratamiento [...] utilizarlas como recurso didactico sin ningtn respeto
a su dignidad humana”. (Lafaurie, et al., 2019, p.8)

Para Medina, citado por Rivera Leon, la violencia obstétrica psicologica
se origina a raiz del trato deshumanizador, grosero, discriminatorio,
humillativo en la atencion en salud, al igual que en la omision de la
informacion general en la evaluacion del parto en el estado de su bebé
bioldgico (Rivera, 2023, p. 45). Por su parte, Quattrocchi y Magnone
describen la violencia psicoldgica obstétrica como amenazas, burlas,
la desatencion de sus sintomas de alertas, sus incomodidades, sus
expresiones de dolor y duelo suprimidos y sus decisiones ignoradas por
el personal de la salud o la toma de decisiones sin su consentimiento
(Quattrocchi y Magnone, 2020, p. 126).

Otras formas de violencia obstétrica psicologica las describe Garcia,
quien manifiesta que uno de los factores de riesgo para padecer depresion
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postparto es haber sufrido un parto traumatico y/o violencia obstétrica;
también incluy6 el estrés postraumdtico y manifestd que diversos
estudios demostraron que en su totalidad, las madres que padecieron
tal trastorno, manifestaron recibir un tratamiento inadecuado por el
personal de la salud, pues fue insatisfactoria su experiencia de parto
(Garcia, 2018, pag. 424).

De acuerdo con lo anterior, son inimaginables las secuelas psicoldgicas
que puede dejar en una mujer durante la gestacion, parto y postparto,
el trato recibido por el personal médico. En ese sentido, es grande
la responsabilidad que tienen los profesionales de la salud en la
atencion que le brindan durante esta etapa de grandes cambios, fisicos
y emocionales, dado el papel que juegan los cambios hormonales
como parte natural del proceso de gestacion y el post parto; secuelas
que pueden ser negativas o positivas dependiendo de la empatia, el
profesionalismo y la humanidad con la que se atienda a cada una de las
gestantes, haciendo indispensable humanizar e impulsar la bioética en
las aulas.

Violencia institucional: Adicional a los tipos de violencia obstétrica
ejercidos directamente por los profesionales de la salud, debe advertirse
que estos representan a una institucion, que en determinados casos les
imponen los protocolos clinicos que deben seguir. Bajo ese entendido,
la violencia ejercida por el personal de la salud en contra de la mujer
gestante también se puede tornar en violencia institucional.

Sobre el particular, los autores Quattrocchi y Magnone (2020, p. 197)
describen la violencia obstétrica institucional como un fenémeno que
comprende las practicas de abuso de poder, llevadas a cabo en las
instituciones de salud, o por parte de sus agentes, con la aplicacion de
protocolos sanitarios o médicos, e incluso reglas y/o costumbres que
logran reforzar el problema sistematico de dominacion en contra de la
mujer.

En tal sentido, son diversas las formas en que una institucion por si
misma o a través de sus agentes puede ejercer violencia sobre las
gestantes, incluyendo las descritas en las formas de violencia fisicas
o psicologicas, ademés de la imposicion de posturas como lo describe
Vallana Sala, durante el trabajo de parto, asi como la sujecion de piernas
durante el parto o las manos en la cesarea. Recuérdese que, desde el
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inicio de la historia de la obstetricia, se hablaba de la postura y que
esta era realizada en posicion vertical y que fue solo hasta el siglo
XVII que Julient Clement, primer cirujano partero de la historia,
introdujo la posicidon horizontal para beneficio del obstetra y hasta la
actualidad se sigue imponiendo dicha posicién en el parto, no para
beneficio de la gestante o del que esta por nacer, sino para beneficio
de los profesionales de la salud que atienden el parto.

Otras formas de violencia obstétrica institucional, las exponen los
autores Jojoa, Cuchumbe, Ledesma, Muioz, Paja y Suarez (2019, p.p.
138-139), quienes la describieron como la negacion de tratamiento,
la negligencia en la asistencia médica que pueden contribuir a las
aflicciones psicologicas y fisicas, la negacion de manejo de dolor como
forma de castigo. También, la vulneracion del derecho a la intimidad
por la intromision no consentida de la privacidad mediante la exhibicion
y/o revision masiva del cuerpo y los 6rganos genitales.

Sobre la revision masiva del cuerpo, es valido afirmar, que es una
practica muy comun en los centros hospitalarios universitarios, donde
el médico tratante autoriza a sus estudiantes a introducir los dedos en los
genitales de las gestantes como técnica de ensefianza sobre la dilatacion;
aspecto que puede configurar violencia obstétrica institucional.

Violencia simbolica: De acuerdo con la Real Academia, la violencia
simbolica es una manera de dominacion, desigualdad y discriminacion
en las relaciones sociales y la naturalizacion de la subordinacion de
la mujer en la sociedad; entonces la violencia simbdlica, desde la
perspectiva de la violencia obstétrica, se describiria como la costumbre
de formas de violencia, que se creen son correctas, e incluso necesarias,
por ser los profesionales de la salud quienes las ejercen y es aceptable
por ser los conocedores de la materia.

Jojoa, Cuchumbe, Ledesma, Mufoz, Paja & Suarez (2019, p. 143),
explican que la violencia simbodlica se manifiesta al verse obligada
la mujer gestante a tomar actitudes sumisas, como mecanismo de
proteccion ante la inadecuada atencion del personal de la salud, reflejada
en constantes regafios, aislamientos, e incluso, en la normalizacion de
actos violentos en el trabajo de parto.

Vallana Sala (2019, p. 136) al respecto manifestd que la violencia
simbolica contribuye, en gran medida, a la naturalizacion e
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invisibilizacion de las practicas violentas que recaen sobre las mujeres.
Otros autores describen la violencia simbdlica como una violencia
ejercida sin coaccion fisica a través de las diferentes formas simbolicas
que se configuran en las mentes y dan sentido de accion (Ferndndez,
2005 citado por Garcia, 2018 P. 45) y como un tipo de violencia
invisible ya que se muestra por el discurso hegemodnico como necesario
para ayudar a las personas por lo que las mujeres se sienten obligadas
a obedecer y a no cuestionar a los profesionales. (Sadler, 2004 p. 15,
citado Garcia, 2018 P. 45).

1.2 Reconocimiento de la violencia obstétrica en el
ordenamiento juridico nacional.

Colombia ha sido activo en participar en numerables tratados
internacionales sobre derechos humanos y derechos de las mujeres,
desde el Pacto Internacional de Derechos Civiles de 1966, ratificado
el 29 de octubre de 1969, entrada en vigor el 23 de marzo de 1976;
siguiendo por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en la conferencia especializada interamericana sobre derechos
humanos, en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
ratificada el 28 de mayo de 1973 y depositada el 31 de julio de 1973;
y pasando por la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Convencion De Belem Do
Para” de junio 09 de 1994, ratificada por Colombia el 03 de octubre de
1996 y depositada el 15 de noviembre de 1996.

Desde hace algo mas de 27 afios, Colombia se comprometid a prevenir,
sancionar y erradicar toda forma de violencia contra la mujer, sin
embargo, ha sido un proceso lento de poca legislatura. Para efectos
de desarrollar los objetivos de la presente investigacion, se pueden
destacar las siguientes normatividades:

Tabla 1

Leyes colombianas en materia de eliminacion de violencia contra la mujer.
Ley Finalidad
Ley 1257 de Establecer normas encaminadas a sensibilizar, prevenir y
2008. sancionar todas las formas en que se produzca violencia y

discriminacién en contra de la mujer.

Ley 1232 de Se fijala obligacién para el Gobierno nacional a efectos de otorgar
2008. proteccidn especial a las madres cabeza de familia del pais.

—183—



Ley 1413 de Busca la inclusiéon de la economia del cuidado en el Sistema de
2010. Cuentas Nacionales, con la finalidad de ejecutar una medicién de
la influencia que tiene el trabajo de hogar no remunerado en el
progreso de Colombia.

Ley 1448 de Se establece la obligacién de tomar como referencia, de manera
2011. transversal, la perspectiva de género a la hora de realizar las
acciones propias del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas.

Ley 1595 de Con esa ley, se introduce al ordenamiento juridico colombiano
2012. el “Convenio sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y
los Trabajadores Domésticos”, en el marco de las reuniones
realizadas por la Organizaciéon Internacional del Trabajo en
Ginebra, Suiza el afio 2011.

Ley 1822 de Se introdujeron modificaciones sustanciales a la licencia de
2018. maternidad, al aumentarla a dieciocho (18) semanas.

Ley 2281 de Crea el Ministerio de Igualdad y Equidad, con el objetivo de
2023. impulsar politicas que contribuyan a la eliminacién de las

desigualdades en los distintos ambitos de la vida, asi como para
propender por la defensa de sujetos de especial proteccién
constitucional, como lo es la mujer en estado de embarazo, entre
otros aspectos de relevancia, dentro de los que se resalta, la
inclusion del enfoque de género.

Fuente: elaboracion propia (2024)

Sin embargo y pese a que desde el ano 2014 la OMS, llamo la atencion
de los distintos Estados, respecto a las formas de violencia que
ocurren en contra de las mujeres gestantes, a través de instrumentos
como la Declaracion sobre Prevencion y erradicacion de la falta de
respeto y el maltrato durante la atencidn del parto en centros de salud,
fue un camino largo para legislar al respecto. Se presentaron intentos
que parecieron ser inutiles, como es el caso del Proyecto de Ley 147 de
2017 de la Senadora Nadia Blel Scaff, con el cual se intent? fijar, desde
el ambito legal, la prevencion y sancion de la violencia obstétrica en
Colombia; e, igualmente, el Proyecto de Ley 258 de 2020, encaminado
a fijar un marco juridico que delimitara la manera en que se llevarian a
cabo los planes y programas para apoyar a la mujer gestante, el nasciturus
y el recién nacido. Esta iniciativa fue presentada por la senadora Emma
Claudia Castellanos, del Partido de la U, y la Representante a la Camara
Angela Patricia Sanchez, del Partido Cambio Radical. No obstante,
fueron archivados por transito de legislatura.

La mayor aproximacion sobre el reconocimiento de la violencia
obstétrica en Colombia, se dio con ocasion a la sentencia SU- 048 del
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16 de febrero de 2022, donde la Corte Constitucional por primera vez
decide con perspectiva de género por Violencia Obstétrica, revocando
y dejando sin efectos las decisiones adoptadas por la Seccion Tercera
(subseccion A'y B) del Consejo de Estado, en un proceso de reparacion
directa, por la prestacion del servicio de salud a una gestante, ordenando,
en consecuencia, la obligacion de proferir una nueva decision, en donde
se realice un analisis riguroso sobre la existencia de posibles actos que
configuren violencia obstétrica, basado en la lex artis vigente y en una
correcta e integral valoracion de la historia clinica (Sentencia SU-048,
2022).

Finalmente, después de 5 afos de intentos ante el legislativo, el 11 de
junio de 2022 entra en vigencia la Ley 2244 de 2022, “por medio de
la cual se reconocen los derechos de la mujer en embarazo, trabajo de
parto, parto y posparto y se dictan otras disposiciones o “ley de parto
digno, respetado y humanizado” (Ley 2244, 2022), compuesto por
trece articulos, distribuidos en derechos de la mujer gestante y el recién
nacido que permite a la mujer a tomar decision sobre su cuerpo (tipo
de parto, posiciones para el parto, momentos del pujo, tacto vaginal),
el acompafiamiento durante el parto, a recibir una atencion integral, a
recibir informacion clara y tener un parto humanizado, a contar con los
elementos tecnoldgicos esenciales y en optimo estado que garantice
la atencion de manera oportuna, digna y segura, para la mujer y el
que esta por nacer. Estableciendo la especial necesidad de aplicar el
enfoque diferencial e interculturalidad en los actos médicos (Ley 2244,
2022).

Las sanciones propuestas por la Ley 2244 de 2022, abarcan desde una
sancion administrativa que pudiera imponer la Superintendencia de
Salud, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales correspondientes.
Al respecto en Colombia, no se ha tipificado como delito la negligencia
médica y mucho menos la violencia obstétrica.

1.3 Obligacionesy estandares internacionales en materia de
violencia obstétrica.

En algunos paises de América Latina, desde antes del ano 2014, ya
se habia identificado la violencia obstétrica como forma de violencia
e incluso tenian regulacion normativa. Verbigracia, paises como
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Venezuela, pionero en tipificar la violencia obstétrica como delito
penal, mediante la Ley organica 38668 del 23 de abril de 2007,
contemplo literalmente en el articulo 15 numeral 13, su consagracion
como forma de violencia en contra de las mujeres, entendida como
todos aquellos tratos deshumanizadores ejercidos por el personal de la
salud en contra de las gestantes en el marco de la atencidén obstétrica
recibida, los cuales, se pueden manifestar en abusos a la hora de
medicar, patologizar los procesos naturales del embarazo, eliminacién
de la autonomia y capacidad de tomar decisiones libremente sobre su
cuerpo y sexualidad. Igualmente, el articulo 51 especifica cuales actos
se consideran constitutivos de violencia obstétrica para el contexto
venezolano.

Argentina promulg6 la Ley 25.929, conocida como Ley de Parto
Humanizado, el 25 de agosto de 2004, y fue publicada el 21 de
septiembre del mismo afio. Esta ley, dirigida a los agentes prestadores
del servicio de salud tanto publicos como privados, establece los
derechos de la mujer gestante, del recién nacido, del padre y la madre,
asi como las obligaciones de los prestadores del servicio de salud.
También contempla sanciones administrativas, sin perjuicio de las
sanciones civiles o penales correspondientes.

Sin embargo, al ser una ley programatica, requeria ser reglamentada por
el poder ejecutivo. Esta reglamentacion tuvo lugar once afios después
a través del Decreto reglamentario 2035 de 2015. Esto significa que,
hasta su reglamentacion, la ley no tenia efecto practico. Durante este
periodo, entrd en vigor la Ley de Proteccion Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos
en que Desarrolle sus Relaciones Interpersonales (Ley 26485 de
2009). Esta ley incluye disposiciones relacionadas con la violencia
obstétrica, como el articulo 6 literal e, que la reconoce como una forma
de violencia contra la mujer, y el articulo 11, que establece politicas
publicas prioritarias, incluida la obligacion de disefiar protocolos
especificos para la deteccion y atencion de la violencia en el ambito de
la salud, incluida la obstetricia.

En México, el concepto de violencia obstétrica fue reconocido como
un tipo de violencia contra la mujer el 11 de julio de 2017, en el articulo
6 de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia. Ademas, se incluy6 el concepto de parto humanizado en
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el articulo 3. Por otra parte, en 2023, la senadora Nancy de la Sierra
Aramburo, present6 un proyecto de Decreto para reformar disposiciones
de la ley nacional de ejecucion penal, en relacion con los derechos de
las mujeres privadas de la libertad que sufren violencia obstétrica.

En el ambito europeo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, mediante la Resolucion 2306 de 2019, reconoce la violencia
obstétrica como una forma de violencia contra la mujer e insta a
los Estados miembros a adoptar medidas preventivas necesarias y a
respetar los derechos humanos en el contexto de la atencion sanitaria.
Aunque no considera prioritaria la violencia ginecoldgica y obstétrica,
se promueven practicas de parto humanizado y se respaldan las buenas
practicas identificadas por la OMS, alentando su difusion entre los
Estados miembros para contribuir al debate publico y superar tabues.

El contraste entre América Latina y Europa es notorio, especialmente
en lo que respecta a la atencion a la violencia obstétrica. Mientras en
varios paises de América Latina, ha sido y sigue siendo prioritario
abordar todas las formas de violencia contra la mujer, incluida la
violencia obstétrica, en Europa, no existe una politica gubernamental
clara ni una legislacion especifica que regule esta problematica.

Los autores Quattrocchi y Magnone (2020, p.p. 198-199), han criticado
la postura de los paises europeos frente a la violencia obstétrica,
sefialando que el debate carece de la misma intensidad de denuncia
social y critica cultural que caracteriza el debate latinoamericano.
Argumentan que abordar la violencia obstétrica requiere una perspectiva
politica que reconozca su complejidad multidimensional y sus raices
en los valores fundamentales de la sociedad.

En América Latina, en cambio, se ha avanzado en la proteccion de
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado sobre estos
derechos, como en el caso 1.V. vs Bolivia, donde condené al Estado
boliviano, por violar diversos derechos de la demandante, incluyendo
el derecho a no ser sometida a esterilizacion involuntaria.

En otro caso relevante, Manuela vs El Salvador, la CIDH, condend
al Estado salvadorefio, por violaciones a los derechos humanos de
Manuela durante el proceso penal en su contra y por la falta de atencion
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médica adecuada durante el postparto. Aunque se menciono por primera
vez la violencia obstétrica en un caso ante la CIDH, el fallo se centro en
otras violaciones de derechos humanos.

El caso mas reciente que aborda directamente el concepto de violencia
obstétrica es el de Britez Arce vs Argentina (2022). La CIDH encontro
al Estado argentino, responsable por la muerte de Cristina Britez Arce,
durante el parto inducido, debido a la falta de atencion adecuada a
sus condiciones de salud. La CIDH describi6 la violencia obstétrica
como una forma de violencia de género prohibida por los tratados
interamericanos de derechos humanos, resaltando la obligacion de los
Estados de prevenirla y sancionarla.

2. Victimizacion secundaria: doctrina y jurisprudencia.

La victimizacion secundaria, es un fenémeno que ha cobrado cada vez
mas atencion en el dambito legal y psicologico en las tltimas décadas. Se
refiere al sufrimiento adicional o la revictimizacidén experimentada por
una persona, que ya ha sido victima de un delito o un dafio antijuridico,
debido a la interaccion con el sistema de justicia, los medios de
comunicacion u otras instituciones sociales. Dentro del presente
capitulo, se analizaran los diferentes aspectos tedricos, normativos y
jurisprudenciales de este fenomeno. Para tal efecto, el plan de redaccion
estara dividido en tres items puntuales: 1) conceptualizacion de la
victimizacidn secundaria; ii) implicaciones psicoldgicas y legales de la
revictimizacion; iii) analisis de jurisprudencia nacional e internacional.

2.1 Conceptualizacion de la victimizacion secundaria.

La victimizacion secundaria hace referencia al proceso por el cual, una
persona que fue victima de una accidn u omision vuelve a soportar
o recordar los hechos vividos en un momento temporal diferente,
causando una nueva frustracion o dolor al revivirlos y exteriorizarlos.
Sobre esta problematica, la Organizacion de Naciones Unidas, inicid
su prevencion y manejo desde 1985, bajo la declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder.
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Este fendmeno negativo no ocurre unicamente como consecuencia
directa del dafio, sino, como lo apuntan diversos autores, se lleva a
cabo también con las respuestas de las instituciones e individuos
particulares en la atencidon que se les suministra a las victimas. Sobre
el particular, es oportuno advertir que la victimizacién secundaria,
como lo indican, hace referencia a “la negacion de los derechos de las
victimas, especialmente por condiciones de género o sexual, cultura,
raza, etnia, edad, entre otros, asi mismo involucra la negacion del
reconocimiento de la experiencia particular frente al hecho delictivo”
Gutiérrez et al., (2009, pp. 50-51)

Asi, la victimizacion secundaria, habla sobre el mal proceder del sistema
frente al acto u omision del cual resultd una victima, esta definicion va
ligada también al dafio que produce la relacion del sistema judicial con
la victima, al vivir esta ultima, experiencias traumaticas al recordar
el crimen original bajo las acciones negligentes de la administracion
publica. (Gutiérrez, Coronel y Pérez, 2009, pp. 55).

Frente a la victimizacion secundaria en actuaciones judiciales, las
docentes Maria Elena Rocca y Marta Angélica Rocca expresan que:

Se conoce como revictimizacidn, victimizacion secundaria o doble
victimizacion, el proceso mediante el cual se produce un sufrimiento
afladido por parte de los medios, instituciones y profesionales
encargados de prestar atencion a la victima a la hora de investigar el
delito o instruir las diligencias oportunas en el esclarecimiento de lo
ocurrido: jueces, policias, abogados.

El prefijo re indica una condicidn de repeticion, es decir, la persona ya
fue victima de violencia interpersonal en un primer momento temporal
diferente y pasado (bien en la infancia o llegada ya la vida adulta), y
en una segunda ocasion, por una entidad distinta; por lo tanto, se es
victima en dos o mas momentos de la vida (Rocca & Rocca 2022, p.
58).
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La victimizacion secundaria en el ambito judicial, para la autora
Mercado, es vista de la siguiente manera:

Es el acto de recrear o reincorporar forzosamente los elementos del
delito de agresion u ofensa sexuales de gravedad penal a través de las
etapasjudiciales que afecten neurologica, psicologica o emocionalmente
a la victima del dolo sin importar el sexo, edad, raza o condiciones
sociodemograficas victimales. Este proceso se caracteriza por la
incapacidad de la victima de defenderse ante la Ley y la impotencia
de adquirir justicia, resultando la victima en el ser perjudicado y su
victimario protegido y amparado por la Ley (Mercado, 2017, p. 96).

Igualmente, la mencionada autora cita a la autora Ribés, quien sefiald
que la revictimizacion secundaria es la verdadera revictimizacion, pues
es el resultado de la intervencion inadecuada del Estado, toda vez va
ligado a la relacion entre la victima y la parte judicial y el resarcimiento
de los derechos transgredidos, por cuanto en dicho escenario es donde
se expone su intimidad y los hechos padecidos por la victima. (Mercado,
2017, p.97).

Adicionalmente, en el tema procesal, el autor Merchan Sigcha resalta:

Hay revictimizacion, cuando la victima estd expuesta directamente
a tratos inadecuados, que recibe en las versiones, interrogatorios,
reconstruccion de los hechos, asistencia a juicios, arrogandole la
obligacion o necesidad de identificar a acusados, relatar todo el evento
y supeditado a la lentitud y demora de los procesos judiciales, asi como
su exposicion publica con fines informativos por parte de los medios de
comunicacion. (Merchan, 2020, p. 13).

De acuerdo con los autores anteriormente citados, se puede concluir
que la victimizacion secundaria, implica la inadecuada atencion tanto a
la victima directa como a su grupo familiar dentro del proceso judicial,
al ser expuesta su intimidad y al verse comprometida su salud fisica y
mental por la obligatoriedad de narrar hechos que le causaron profundos
padecimientos, frente a terceros desconocidos.

Por otra parte, autores como Merchan han distinguido que la
victimizacion secundaria se puede presentar desde dos panoramas: el
fiscal y el judicial. Los cuales se detallan a continuacion:
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Tabla 2
Panorama fiscal y judicial de la victimizacion secundaria

Panorama fiscal Panorama judicial

Cuando posterior a los informes realizados | Cuando en el estrado judicial la victima es
por la policia judicial sobre las diligencias | sometida a revivir los hechos dolorosos
preliminares, como las declaraciones tanto | o traumaticos a los que estuvo sometida
del agresor o la victima, exdmenes de los | durante la materializacion del delito,
cuales se puede concluir el “nivel de riesgo”, | acciéon u omisién victimizante, ya sea por
pudiendo ser “riesgo leve”, “riesgo moderado” | medio de interrogatorios o el escuchar
y “riesgo grave”; la fiscalia continua con | relatar sobre los hechos que fue victima.
la interrogacién a la victima de la accién, | (Marchena Fabian, 2021, p. 32).

omisién o delito. (Marchena Fabian, 2021, p.
26).

uente: elaboracion propia (2024)

Ahora bien, la victimizaciéon secundaria se puede presentar en
distintas modalidades, que son expuestas por la doctrina, en los
términos de la tabla que se detalla a continuacion:

Tabla 3
Modalidades de victimizacion secundaria segun la doctrina

Autor Modalidad descrita
Abelardo Rivera Desconocimiento de los derechos de los afectados por
Llano. parte de las autoridades competentes para su atenciéon
(Rivera Llano, 1997).
Julio Andrés Congestion e ineficiencia en el ambito judicial, toda
Sampedro Arrubla. vez que, al alargarse considerablemente el término de

duracién de un proceso, se contribuye a la revictimizacion,
pues se vulnera el derecho de las victimas para obtener
una respuesta oportuna y su consecuente reparacion
(Sampedro, 1998).

Sandra Rochel Cabo. No suministrar informacién a la victima sobre las
ritualidades y términos procesales; obligar a la victima
a rendir declaracién en presencia del victimario; mora
judicial; exceso de subjetividad del profesional de la
justicia; indebidatipificacion delos delitos; intervenciones
iatrogénicas, en donde, el personal que tiene la obligacién
de atender a las victimas termina produciendo mas dafos
que el hecho delictivo en si mismo (Rochel, 2005).

uente: elaboracion propia (2024)
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Al momento de finalizar el proceso, se encuentra la etapa de sentencia,
sobre la cual existe una deficiencia en la comunicacion del fallo a la
victima o bien la decision se toma sin tener en cuenta las necesidades
y deseos de las mismas, lo que genera un impacto emocional negativo
para ella, y sentimientos de injusticia e incertidumbre. (Gutiérrez et al.
2009, p. 53).

2.2 Implicaciones psicoldgicas y legales de la

revictimizacion.
La revictimizacion no solo implica recordar los eventos traumaticos,
sino también explorar las causas y los actores que perpetuan este
proceso. Para las victimas, especialmente las de crimenes de Estado,
la revictimizacion no solo prolonga la violacion de sus derechos, sino
que también las expone a ser invisibilizadas, incluso en contextos
de aparente democratizacion, donde enfrentan nuevas formas de
persecucion.

La revictimizaciéon puede tener un impacto trascendental en la
esfera personal, familiar, social, laboral y comunitaria de Ilas
personas afectadas. Los efectos psicosociales pueden ser duraderos
y significativos, llegando a afectar su calidad de vida y bienestar. La
falta de un proceso adecuado de manejo del duelo puede desencadenar
en considerables afectaciones a la salud fisica y emocional, e incluso
conducir a trastornos mentales en casos extremos.

Ademas, la revictimizacion puede desencadenar una amplia gama de
emociones, como miedo, rabia, ansiedad y dificultad para concentrarse.
Las personas pueden experimentar sensaciones de inseguridad y fatiga
inexplicable, asi como tristeza que, si no se maneja adecuadamente,
puede derivar en depresion. A nivel fisico, los efectos pueden
manifestarse como trastornos somatomorfos, dolores de cabeza,
problemas respiratorios, palpitaciones y sudoracion, entre otros.

Sobre la violencia psicologica, en investigaciones realizadas sobre las
evaluaciones forenses de los profesionales de la psicologia en casos
relacionados con violencia de género, se ha determinado que:

“Describir la violencia psicolégica como manifestacion de malos tratos
en situaciones de violencia de género es basico para comprender la
importancia de considerar este aspecto en las evaluaciones psicologico-
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forenses, teniendo presente tanto el proceso violento sin lesiones
psiquicas, como las consecuencias emocionales en las victimas de
malos tratos psicologicos continuados. En el contexto de la violencia
de género, las agresiones fisicas habitualmente producen consecuencias
psicologicas. Asimismo, se puede dar, Unicamente, la violencia
psicologica, pudiendo provocar numerosas secuelas tanto a nivel fisico
como emocional. Este tipo de violencia “invisible” puede causar en
la victima trastornos psicoldgicos, desestructuracion psiquica, agravar
enfermedades fisicas o, incluso, provocar el suicidio” (Asensi y Diez,
2016, p. 107)

En cuanto al efecto legal de la revictimizacion, segin el trabajo
realizado por el autor Orth, se puede evidenciar una pérdida de
confianza en el sistema judicial. (Orth, 2002). Asi mismo, se realiza
un incremento en el sufrimiento de la victima, pues esta, es sometida
a testificar en reiteradas oportunidades, perjudicandose psicologica y
emocionalmente de manera mas profunda y traumadtica, tal como lo
mencionan los autores Gutiérrez de Pifieres Botero, Coronel y Pérez
(2009), quienes adicionalmente citan a Rozanski, autor que manifesto:

“Apartir de la denuncia, las victimas de cualquier delito deben enfrentar
numerosas situaciones en el ambito de la justicia, que las hace suftir.
Largas esperas en pasillos, interminables recorridos por diversas
oficinas, nuevas citaciones que con frecuencia las llevan a arrepentirse
de haber hecho la denuncia” (Gutiérrez et al. 2009. p.51).

Respecto al trato de la victima por los estrados judiciales, Bard y
Sangrey, citados por Gutiérrez de Pifieres Botero, Coronel & Pérez
indican que:

De otro lado, durante las valoraciones fisicas (cuando estas se requieren)
se producen lesiones personales y emocionales mas profundas que las
mismas lesiones fisicas producidas por alguna agresion, los forenses
y el personal sanitario que realiza la evaluacion no tiene un lugar
suficiente privado para el examen, se toman fotografias para observar
las heridas en presencia de personas que muchas veces son ajenas
al caso o cuya participacion no es relevante para el mismo, se hacen
preguntas innecesarias o mal formuladas, solo por poner algunos
ejemplos (Gutiérrez et al. 2009, p.53).

Durante la practica del interrogatorio, no son tomados como referencia
los aspectos cognitivos o afectivos de la persona afectada; en
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contraposicion a ello, su desarrollo se fundamenta en la explicacion del
contexto del delito, factor que aumenta las sensaciones negativas de
la victima, al asimilarse como un simple objeto que acude al proceso
Uunicamente para suministrar informacion.

Aunado a lo anterior, existen circunstancias relacionadas con la duracion
del proceso que revictimizan, pues, como lo explican los autores Bard
y Sangrey, al existir mora judicial, el mismo puede abarcar meses o
anos. Asi, al obligarse a la victima a recordar los hechos tal como
sucedieron, sin tomar en consideracion, los efectos que puede tener el
paso del tiempo se contribuyen a aumentar los factores de victimizacion
secundaria. (Bard y Sangrey, 1979, p. 50).

2.3 Anadlisis de jurisprudencia nacional e internacional
relacionada.

Se advierte que la jurisprudencia existente en Colombia sobre la
revictimizacidn o victimizacion secundaria es escasa, situacion que se
presenta de manera similar en el ambito del derecho internacional. Atin
con esto, se pueden destacar las siguientes sentencias:

Tabla 4
Jurisprudencia nacional e internacional sobre victimizacion secundaria.

Ambito nacional Consideraciones sobre la revictimizacion o
victimizacion secundaria.

Sentencia T-241 de 2016, Se sostiene que, al cometerse un delito en contra de

proferida por la Corte una persona, una de las obligaciones principales del

Constitucional. Estado tiene que ver con evitar la revictimizacion,

por medio de medidas concretas y oportunas.

Adicionalmente, se indica que la victimizacion se
presenta en tres niveles:

1. Victimizacidon primaria: ocurre al momento de
cometerse el delito.

2. Victimizacién secundaria: se presenta a la hora de
la victima o sus personas allegadas, ser sometidos a
la intervencion del sistema de justicia.

3. Victimizacién terciaria: se lleva a cabo por el
peligro de venganza o retaliacion del delincuente
con las victimas.
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Sentencia T-116 de 2017,
proferida por la Corte
Constitucional.

Se establece que, en causas penales, donde las
victimas sean menores de edad, la Fiscalia General
de la Nacién debe contemplar la posibilidad de usar
la practica de prueba anticipada, a efectos de evitar
que el menor rinda testimonio con posterioridad
dentro del proceso, pues de ser asi, se estaria
revictimizando.

Sentencia T-093 de 2019,
proferida por la Corte
Constitucional.

Se precisa que la administracion de justicia debe
operar con perspectiva de género, en aras de evitar
vulneraciones al derecho fundamental a una vida
libre de violencia. Para tal efecto, la autoridad
judicial esta llamado a eliminar la revictimizacién
en la recoleccion de pruebas.

Sentencia T-219 de 2023,
proferida por la Corte
Constitucional.

Indica la Corte que la obligacion constitucional de
las autoridades que administran justicia de atender
a la perspectiva de género en sus decisiones se
manifiesta, entre otros elementos, con el control
de la revictimizacién y estereotipaciéon de la
mujer victima tanto en la parte motiva, como en la
resolutiva, de las decisiones judiciales.

Sentencia de tutela, proferida
por el Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A. Consejera
Ponente: Maria Adriana Marin.
Radicado No. 25000-23-15-
000-2020-00214-01(AC). Mayo
22 de 2020

Con base en la jurisprudencia constitucional, el
Consejo de Estado precisa que la perspectiva de
género se materializa en el proceso judicial al evitar
la revictimizacién de la mujer a la hora de cumplir la
funcioén jurisdiccional.

Sentencia de reparacién directa,
proferida por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon
Tercera. Consejera Ponente:
Stella Conto Diaz. Radicado No.
50001-23-31-000-2003-30307-
01. agosto 30 de 2018

El Maximo Tribunal de la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, apunta que es deber de
los Jueces evitar la ocurrencia de todas las practicas
que revictimicen a la mujer, como, por ejemplo, la
tendencia de no dar credibilidad a sus versiones, o la
falta de diligencia en la investigacion de los hechos
denunciados.

Sentencia de tutela, proferida
por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién

Civil y Agraria. Magistrado
Ponente: Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo. Radicado No. 11001-
02-03-000-2021-03360-00.
noviembre 24 de 2021

Por su parte, el Organo de Cierre de la Jurisdiccién
Ordinaria apunta que, los operadores judiciales
estdn llamados a prestar especial cuidado al
lenguaje que utilizan los intervinientes en la
practica del interrogatorio, restringiendo el
uso de expresiones ofensivas, o preguntas que
reiteren innecesariamente hechos que puedan ser
dolorosos para las victimas, en aras de eliminar la
revictimizacion (Sentencia tutela 3360, 2021).
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Ambito internacional Consideraciones sobre la revictimizacion o
victimizacion secundaria.

Corte IDH. Caso Gutiérrez Expuso que existen estereotipos que distorsionan
Hernandez y otros Vs. la realidad, lo cual puede llegar a generar la
Guatemala. Sentencia de 24 de | denegacién de la justicia incluyendo en la misma
agosto de 2017. forma, la revictimizacién de la mujer. Bajo ese

entendido, sostuvo la Corte que utilizar estereotipos
en las investigaciones y procesos judiciales, vulnera
un adecuado acceso a la justicia para la mujer
que acude a denunciar hechos de violencia (Caso
Gutiérrez Herndndez y otros Vs. Guatemala, 2017).

Corte IDH. Caso V.R.P, VPC.y El alto tribunal internacional manifestd que, para
otros Vs. Nicaragua. Sentencia evitar la revictimizacién, el Estado debe actuar
de 8 de marzo de 2018. con diligencia, con el fin de lograr la recuperacion,

rehabilitacién y reintegracion social tanto de
la victima, como de su familia, y que la persona
directamente afectada no reexperimente la
experiencia traumatica vivida (Caso V.R.P. - VP.C. y
otros Vs. Nicaragua, 2018).

uente: elaboracion propia (2024)

Expuesto lo anterior, se pueden visibilizar considerables insumos
jurisprudenciales para evitar la revictimizacion en los procesos
judiciales, aspecto que ha adquirido mayor notoriedad en tratdndose
de mujeres, nifios, y sujetos de especial proteccion constitucional en
general. Asi mismo, se evidencian criterios unificados o similares por
parte de los tribunales de cierre de Colombia, en el sentido de instar
a las autoridades investidas de jurisdiccion para procurar por todos
los medios posibles, eliminar las practicas procesales, incluidas las
probatorias, que revictimicen a los sujetos procesales que padecieron
hechos que les ocasionaron dafios antijuridicos. Postura, que guarda
relacion con los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

3. Procedimientos actuales y revictimizacion en el
interrogatorio de parte.

En este capitulo se explorara detalladamente la manera en que se
desarrolla en la actualidad el interrogatorio de parte en Colombia, asi
como su impacto en la revictimizacion de los sujetos procesales. Para
lograr estos fines, se esquematizara su redaccion de la siguiente manera:
Inicialmente, se expondran los antecedentes historicos de este medio
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probatorio; se continiia con una explicacion del procedimiento actual
del interrogatorio en el ordenamiento juridico colombiano; a efectos de
entablar la relacion que tiene esta figura con la revictimizacion de la
mujer en el proceso de responsabilidad médica, se abordara lo atinente
al enfoque de género en dicho proceso; seguidamente, se realizara un
estudio de casos sobre los efectos y consecuencias de interrogatorios
en situaciones de violencia obstétrica dentro de los mencionados
procesos; finalmente, se efectuard un analisis critico del impacto en la
integralidad psicologica y credibilidad de las mujeres afectadas con la
practica de este medio probatorio.

3.1 Antecedentes historicos.

El interrogatorio de parte como se conoce actualmente es consecuencia
de un proceso evolutivo que se inicid desde el siglo XIX. Las etapas
o cambios significativos atravesados desde entonces son expuestos
por Taruffo, quien manifiesta que durante muchos siglos, la maxima
tradicional neumotestis in causa propia evitd que las partes fueran
interrogadas como testigos pues existia una desconfianza sobre la
fiabilidad del testimonio de parte. Sin embargo las partes fueron usadas
como posibles fuentes probatorias, a traves de la confesion civil o
juramentos judiciales. Relata el citado autor, que algunos sistemas
juridicos dejaron de lado la prohibicion de interrogar a las partes como
testigos, tal como ocurre, en el Common Law, a raiz de importantes
cambios suscitados en el siglo XIX, época en que se derogaron reglas
tradicionales que desacreditaban a las partes para dar testimonio
(Taruffo, 2008, pp. 67-71).

3.2 Procedimiento actual del interrogatorio de parte.

El interrogatorio de parte no constituye una prueba en si misma, sino
mas bien un medio o método para obtener la prueba de declaracion
de la contraparte y su confesion. Como lo explica Ramirez Carvajal,
la declaracion de parte, es un instrumento crucial dentro del proceso
legal, permitiendo interrogar a aquellos directamente involucrados en
el litigio sobre los hechos pertinentes al caso (Ramirez Carvajal, 2017,
pp. 202-203).
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Antes del establecimiento de la declaracion de parte como un medio
probatorio, existia la confesion. Segun Sanabria Rodriguez (2020, p.
1-2), desde el derecho romano se desestimaba cualquier declaracion de
parte que pudiera favorecer a sus propios intereses, siendo la confesion
el nico testimonio considerado valido para ser denominado prueba.
Lo anterior, con base en la afirmacion “tierno idoneus testis in sua
intelligitur, nemu in propia causa testis ese debet”.

Por su parte, Contreras Rojas define la confesion, como una declaracion
judicial presentada por una de las partes o terceros, solicitada por la
parte contraria o el tribunal, donde se exponen hechos relacionados
con el caso para establecer su veracidad o falsedad (Contreras Rojas,
2015, p. 203). A su turno, Taruffo la describe como el reconocimiento
por parte de una de las partes de la veracidad de un hecho desfavorable
desde un punto de vista juridico (Taruffo, 2008, pp. 71-72).

El interrogatorio de parte, la declaracion de parte y la confesion han
experimentado cambios significativos en Colombia, pasando de un
enfoque principalmente escrito a uno predominantemente oral.

Con el antiguo Codigo de Procedimiento Civil (CPC), el interrogatorio
era solicitado por cualquiera de las partes y se llevaba a cabo en la
primera audiencia de tramite, establecida en el articulo 101. El
cuestionario del interrogatorio era presentado por escrito en pliego
abierto o cerrado con la solicitud de la prueba, o dias antes de la fecha
de la audiencia; también era posible sustituir el pliego por preguntas
verbales de manera total o parcial. En todo caso, las preguntas debian
estar directamente relacionadas con el objeto del litigio, cumpliendo
los requisitos de ser claras y precisas, aunadas al cumplimiento de los
requisitos generales previstos en el articulo 195 ibidem.

Ahora bien, con la implementacion del Cédigo General del Proceso,
se generaron algunas modificaciones, iniciando con la potestad que se
introdujo de poder realizar el interrogatorio a la misma parte, toda vez
que el juez, de oficio o mediando solicitud de parte, podra ordenar la
citacion de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos objeto de
litigio. Del mismo modo, el interrogatorio se realiza de manera oral,
sin embargo, se permite formular las preguntas por escrito en pliego
abierto o cerrado si asi lo considera el interesado.
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Por otra parte, el Juez estd habilitado para excluir las preguntas que
no se relacionen con la materia de litigio, o aquellas que no sean
claras y precisas; o las que hayan sido contestadas previamente en la
misma diligencia o en interrogatorio anterior; o las inconducentes y
las manifiestamente superfluas. Por estas mismas razones, las partes
pueden objetarlas.

Tanto en el Codigo de Procedimiento Civil como el Codigo General
del Proceso, inicia el interrogatorio con el juramento de no faltar a la
verdad. Sin embargo, en la actualidad, las preguntas relativas a hechos
que impliquen responsabilidad penal se formularan por el juez sin
juramento, con la prevencion al interrogado de que no esta en el deber
de responderlas.

En el Codigo de Procedimiento Civil las partes podian allegar
documentos relacionados con el interrogatorio. Sin embargo, en el
Cddigo General del Proceso, las partes pueden hacer reconocimiento
de documentos y/o hacer dibujos, graficas, o representaciones, los
cuales seran incorporados al expediente como parte integrante del
interrogatorio.

3.3 El enfoque de género en el proceso de responsabilidad
médica.

La responsabilidad profesional médica, la describe Rios Ruiz (2018),
como aquella obligacién que le compete a los médicos para reparar los
dafios que ocasionen con su ejercicio, bien sea por accion o por omision,
mediando voluntariedad o sin ella. Otros autores como Gamboa &
Valdés, citados por el mismo Rios Ruiz, indican que el profesional de
la salud adquiere responsabilidad juridica si desarrolla su trabajo con
negligencia, impericia y/o imprudencia (Rios, 2018, p. 135).

Respecto al acto médico, el autor Jaramillo Jaramillo, en el marco
del proceso de responsabilidad médica, sostiene que es la materia
prima sobre la cual girara todo el juicio, ya sea para determinar su
configuracion, o, por el contrario, para establecer que el profesional de la
salud obr¢ de conformidad con lo que exige el Derecho, especialmente,
a los parametros de la lex artis ad hoc, marco de referencia y reguladora
de su ministerio (Jaramillo, 2021, p. 51).

—199—



En el entendido que la Constitucion Politica de Colombia, en su
articulo 6, manifiesta que los particulares so6lo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes y los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones, cuando se habla de responsabilidad
médica, no se puede limitar Unica y exclusivamente a la relacion
médico paciente, sino también a la de todos los actores que integran el
sistema de salud y sobre los cuales recae la obligacion del cuidado de
la salud; como los trabajadores de la salud, las empresas promotoras de
la salud y las empresas prestadoras del servicio de salud. No solo por la
relacion contractual como forma de vinculacion al proceso, sino por la
culpa directa en la afectacion a la salud, que pudiera causar la demora
en los tramites administrativos, para autorizar los procedimientos y
/o tratamientos médicos o la negacidn injustificada del servicio, entre
otros.

Teniendo en cuenta el concepto de violencia de género como cualquier
accion u omision que ocasione la muerte, dafos o sufrimientos en
el ambito fisico, sexual o psicologico a la mujer, por su condicién
de mujer, bien sea en la esfera publica o en la privada, y que estos
actos de violencia pueden ocurrir en el desarrollo de cualquier rol que
desempefie, ya sea desde el entorno familiar, laboral, social, politico
o cultural, son multiples los escenarios donde la mujer puede ser
violentada, incluyendo los establecimientos de salud o cualquier otro
lugar. Estos tipos de agresores pueden ser de caracter privado o de
caracter publico, que seria el mismo Estado o sus agentes, ya sea por
una conducta de accidon o por omision.

Desde este contexto, toda accion u omision por parte de los médicos,
profesionales de la salud, centros médicos (IPS y EPS) y demas
actores del Sistema de Salud, que genere algiin dafio en la salud fisica
o psicoldgica de una paciente, se debe manejar con perspectiva de
género en el momento que sean demandados estos actos a través del
proceso de responsabilidad médica; maxime cuando esté de por medio
enfermedades catalogadas como catastroficas y que son propias de la
mujer o que afecta mayormente a la poblacion femenina.

Un ejemplo de lo anterior, serian las enfermedades ginecobstetricias,
los trastornos ginecologicos o los diferentes tipos de cancer que afectan
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a la mujer, como el cancer de ovario, cancer de cuello uterino, el cancer
de mama, o en otros escenarios, llegar a sufrir de violencia sexual por
un profesional de la salud en consulta médica. Esta tltima situacion
se ha convertido en un fendmeno negativo de alta incidencia que ha
sido estudiado por la Corte Suprema de Justicia. Verbigracia, mediante
sentencia del 12 de mayo de 2021, SP1793 — 2021, Magistrada
Ponente: Patricia Salazar Cuéllar, declardé al médico Carlos Enrique
Avila Barbosa, autor responsable de la conducta punible de acceso
carnal violento agravado, por hechos relacionados con tocamientos y/o
caricias en las partes intimas de la victima, que terminaron en acceso
carnal violento (Sentencia Casacion 51936, 2021).

Ahora, retomando el tema de las enfermedades catastroficas y tomando
como ejemplo los diferentes tipos de cancer que afectan a la poblacion
femenina, en Colombia, a través de la Ley 1384 de 2010, conocida
como la Ley Sandra Ceballos, el Congreso de la Republica establecio
las acciones para la atencion integral del cancer, y las obligaciones de
los actores que integran el sistema de salud, encaminadas a reducir
la mortalidad y la morbilidad por cancer adulto, asi como a mejorar
la calidad de vida de los pacientes oncoldgicos, garantizando por
parte del Estado y de los actores del sistema de salud, la prestacion
de todos los servicios que se requieran para su prevencion, deteccion
temprana, tratamiento integral, rehabilitacion y cuidado paliativo. Sin
embargo, en ocasiones estos actores omiten cumplir sus obligaciones
legales, afectando la integridad fisica y la vida misma de pacientes con
cancer, aspecto, que, aunadas a las problematicas descritas en parrafos
precedentes, obliga a las autoridades judiciales a administrar justicia
con perspectiva de género.

Ahora, respecto a aplicar y fallar con perspectiva de género por parte
de la administracion de justicia, se tiene que la Corte Constitucional
mediante sentencia T- 338 de 2018, considero que los operadores de la
justicia a través de la Rama Judicial estan en la obligacion de investigar,
sancionar y reparar la violencia estructural contra la mujer, por lo que
es necesario que dichas autoridades apliquen perspectiva de género en
el estudio de sus casos, esto incluye la responsabilidad médica.

Respecto a la implementacion de perspectiva de género en la
administracioén de justicia, se advierte que, a pesar de que los jueces
ejercen sus funciones judiciales y constitucionales para proteger los

—201—



derechos fundamentales y eliminar todas las formas de discriminacion
y violencia contra las mujeres, y para superar las graves desigualdades
que existen en el acceso a la justicia, deben adoptar mecanismos
eficientes, en procura de la superacion de los patrones subsistentes, de
indole discriminatorio y estereotipos de género en los administradores
de justicia. Sin embargo, persiste una tendencia en los operadores de
justicia permeada por patrones de discriminacion contra la mujer, en
tanto que, no investigan los casos adecuadamente y exigen niveles de
prueba que no corresponden con las dificultades propias de los casos
de violencia.

Lo anterior, permite develar que, en el escenario judicial, se siguen
presentando marcadas influencias de las estructuras sociales de género,
debido a la inexistente o deficiente formacion y sensibilizacion de
quien administra justicia sobre los enfoques diferenciales y de género.
En efecto, se vuelve indispensable que las actuaciones judiciales
estén armonizadas con los principios constitucionales y la especial
proteccion otorgada por el ordenamiento superior a la mujer, a través de
la implementacion de perspectivas de género en el acceso a la justicia,
factor de cumplimiento obligatorio, si se acude a las prerrogativas de
normas que integran el bloque de constitucionalidad (Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, 2022).

La postura del Consejo de Estado, en cuanto a la perspectiva de género
en la administracion de justicia, se refleja en las diferentes decisiones
judiciales incluyendo las sentencias anteriores a la constitucién de 1991,
tal y como lo relataron en el texto “Enfoque diferencial y equidad de
género en la jurisprudencia del Consejo de Estado”, donde manifestaron
que los jueces de la Republica deben estudiar los casos con enfoque
diferencial para garantizar el principio de igualdad y permitir fallar en
forma disimil y con constante innovacion, encaminado a la proteccion
de los derechos fundamentales, enfatizando la igualdad, dignidad
humana, participacion social y politica, con medidas que permitan la
plena inclusion. De igual manera deben asegurar la incorporacion de
teorias juridicas, capaces de dar coherencia y completitud al sistemay a
las decisiones adoptadas al resolver casos concretos y adoptar medidas
de reparacion en los &mbitos material y moral y a acoger disposiciones
de satisfaccion que busquen garantizar los derechos a la verdad y a la
no repeticion. (Consejo de Estado, 2021).
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3.4 Estudio de casos: efectos y consecuencias de
interrogatorios en situaciones de violencia obstétrica en
procesos de responsabilidad médica.

En este acdpite se expondran algunas experiencias de mujeres que
fueron interrogadas dentro de procesos judiciales adelantados por
violencia de género, y, un caso particular en el que se narraron hechos
de violencia obstétrica, caracterizando la propia victima las secuelas
emocionales que le produjo la practica del interrogatorio.

Mediante sentencia de tutela del 11 de octubre de 2023, la Sala de
Casacion Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia,
decidi6 en segunda instancia bajo el radicado No. 54518-22-08-000-
2023-00031-01, un caso donde la tutelante denuncié algunos hechos
discriminatorios por parte de la juez de tutela de primera instancia, al
ser obligada a presentar declaracion dentro de un proceso por violencia
intrafamiliar, en presencia de su agresor, situacion que le generaba
serias afecciones emocionales. Puntualmente, la accionante manifestod
lo siguiente:

Desde la edad de 13 afios, la suscrita fui violada por el senor MODESTO
MOGOLLON, sin embargo, EN NINGUN MOMENTO LA JUEZ
DETUVO EL INTERROGATORIO Y ME ALEJO DE MI AGRESOR,
POR EL CONTRARIO, ME SOMETIO A INTERROGATORIO
DE SU ABOGADO. Como si los hechos RELATADOS BAJO
GRAVEDAD DE JURAMENTO no fuesen suficientes para la sefiora
juez. ME SENTI TOTALMENTE AGREDIDA POR LA JUEZ. No
paraba de preguntar qué queria yo, ignorando mis respuestas (Sentencia
tutela 11362, 2023).

En esa oportunidad, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria,
dentro de la parte resolutiva de la sentencia, exhort6 al a-guo para que,
en adelante, evitara incurrir en comportamientos que revictimizaran a
la mujer dentro de los procesos judiciales adelantados en su despacho.
Del mismo modo, le hizo un contundente llamado de atencién para
aplicar los criterios de perspectiva de género en los casos bajo su cargo.

Por otra parte, a través de sentencia T-400 de 2022, la Corte
Constitucional estudio un caso relacionado con acoso laboral, en donde
la victima no s6lo se vio obligada a la practica del interrogatorio, siendo
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revictimizada, sino que también, tuvo que presenciar la declaracion de
su contraparte y comentarios del abogado defensor, que constituian
claras vulneraciones a su dignidad como mujer. Puntualmente, la Corte
describe las siguientes afirmaciones del demandado y su apoderado:

“No es una mujer que resalte por su belleza como para que haya una
acusacion (...)”- y su apoderado - “No quiero entrar en las versiones
fantasticas que hace la sefiora sobre el tema de su captura y las llamadas,
que hacen envidiar a cualquier guionista de Hollywood porque tantas
idas y venidas... dificilmente caben en una mente normal”’; “tenemos
una version fantasiosa de una sefiora que nunca va a poder probar
y por el otro lado, tenemos, eso si, prueba concluyente de todas las
inconsistencias, contradicciones, errores, en lo que ha incurrido
consistente y reiteradamente” (Sentencia T-400, 2022).

Ante tales afirmaciones, es notoria la revictimizacion de la mujer, al ser
sometida a interrogatorios dentro de casos que constituyen violencia
de género, situaciéon que adquiere una preocupacion especial, al ser
obligada también a escuchar versiones difamatorias por parte de su
agresor. Dentro de la citada sentencia T-400 de 2022, la Corte hizo un
llamado de atencién a todos los operadores juridicos del pais, para que
garanticen un correcto lenguaje dentro del proceso judicial cuando se
involucren posibles hechos de violencia de género, a efectos de que la
victima sea tratada con el mayor respeto y consideracioén (Sentencia
T-400, 2022).

Ahora bien, aterrizando esta exposicion al ambito especifico de la
revictimizacion del interrogatorio en casos de violencia obstétrica,
es pertinente traer a colacion un proceso judicial dentro del medio de
control de reparacion directa, adelantado por un Juzgado Administrativo
del Circuito de Cucuta, en donde la respectiva demanda se ciment6 en
las siguientes circunstancias: la ciudadana GY VP, madre primeriza de
21 afios, a quien le habian diagnosticado obesidad y estreches pélvica,
razoén por la que su médico tratante le habia ordenado parto por cesarea;
le programaron la cirugia para el 18 de diciembre del afio 2012, sin
embargo, el parto se adelantd y acudid al centro de salud primario.
Alli le manifestaron que aun no habia dilatado lo suficiente para dar
a luz, y, en consecuencia, le dieron de alta con recomendaciones.
Posteriormente, tan pronto como rompe fuente acude a otro centro
hospitalario de mayor nivel de complejidad (nivel 3), entrega sus
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documentos de identificacion e historia clinica; el personal médico
revisa los controles y la envia a realizar trabajo de parto, a pesar de tener
una orden de cesarea. En vistas de lo anterior, present6 dificultades para
expulsar al neonato, situacion que conllevo a practicarle una cesarea
de urgencia. El neonato debié ser reanimado por asfixia perinatal,
quedando hospitalizado en UCI y posteriormente se le diagnostica
pardlisis cerebral a raiz de las complicaciones del parto.

Con la contestacion de la demanda, el accionado solicité llamar en
garantia a la aseguradora con quien tenia vigente un contrato de seguro
de responsabilidad civil extracontractual al momento de los hechos. El
apoderado de la aseguradora solicitd, con la contestacion de la demanda,
la declaracién de la victima de violencia obstétrica GY VP, y el juez de
conocimiento en consideracion a la calidad de victima negd la practica
de esta prueba. Sin embargo, la parte interesada en la prueba interpuso
recurso de apelacion en efecto devolutivo, argumentando la necesidad
de saber los cuidados que habia tenido GY VP durante el embarazo, a
efectos de determinar si ella se habia realizado los controles prenatales,
ante lo cual, el Tribunal Administrativo, en segunda instancia, resolvio
ordenar la realizacion del interrogatorio.

Durante la practica del interrogatorio a GY VP, se vio obligada a relatar
la experiencia sufrida durante el proceso de parto, reflejando su dolor.
En la intervencion de la contraparte, le hicieron preguntas que no eran
conducentes ni pertinentes y mucho menos necesarias, invadiendo su
intimidad personal y familiar al preguntarle si el segundo hijo que tuvo
es de el mismo papa o de otro; asi como preguntas invalidantes de
como ella percibi6 el parto, al preguntarle que si lo afirmado respecto
a su experiencia durante el proceso del parto y las consecuencias del
mismo, lo hace como médico o si tiene alguna especialidad en el tema.

Bajo esos supuestos, es evidente que quienes representan los
intereses del presunto agresor, bien sea un profesional de la salud o
una institucion, dentro del proceso judicial, como se observo en el
anterior caso, buscardn realizar preguntas que ataquen directamente
a la mujer mediante su descalificacion y estigmatizacion. Situaciones
que claramente la revictimizan, contando con la permisividad de los
operadores judiciales; en ese caso especifico del fallador de segunda
instancia, al permitir la practica de esa prueba.
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3.5 Anadlisis Critico: Impacto en la integralidad psicolégica y
credibilidad de las mujeres afectadas.

Las mujeres durante el embarazo, el parto y el puerperio, estan
predispuestas a padecer cambios en su salud emocional, por lo que
implica la llegada de un nuevo ser y los cambios que esto genera en su
entorno. La violencia obstétrica, no solo afecta a la mujer gestante que
lo padece, sino que afecta al bebe que esta por nacer, a la relacion madre
e hijo y al entorno familiar. Al respecto, autores como Giovanazzi, han
manifestado que el embarazo como estado, presenta manifestaciones
psicoldgicas propias, muchas de éstas van a ir variando de acuerdo
con los cambios biologicos y algunas van a permanecer durante todo
el periodo del embarazo. Finalmente, otras se irdn agregando con
la aparicion de nuevos eventos propios del embarazo o ajenos a ¢€l,
como los cambios familiares por los efectos en la vida conyugal, por
el surgimiento del rol como padres en el funcionamiento de pareja, los
cambios fisicos; todo esto sumando al concepto de maternidad para la
mujer, el cual representa uno de los hechos mas trascendentales en su
vida. (Giovanazzi, 2020, pp. 19-21).

El citado autor expuso también que los cambios bioldgicos ocurren
con gran rapidez y dan pie a la aparicion de manifestaciones de alta
intensidad, tales como: ansiedad que puede llegar a ser de manera
excesiva, depresion, e inestabilidad emocional. Estas manifestaciones
emocionales, segiin Giovanazzi, se reportan enun altonimero de mujeres
en la etapa del embarazo, llegando a desarrollar miedos excesivos e
irracionales al parto, aspecto que se puede volver patologico, siendo
fundamental, su atencion y neutralizacion por parte de profesionales en
psicologia, o en su defecto, psiquiatria. Aunado a lo anterior, se pueden
producir sentimientos de ansiedad por temor a la pérdida y miedo a lo
desconocido, como un nuevo rol de madre, e incluso, desordenes por
estrés post traumatico (Giovanazzi, 2020, pp. 22-23).

De ese modo, la violencia obstétrica puede traer consigo, dafios en la
relacion madre e hijo, tal como lo exponen Jaramillo Lopez, Fernandez
Velasco, & Garrido Hernanzais, puesto que, el trato impersonal por parte
del personal de la salud hacia la mujer gestante, tienen un gran impacto
en la salud psicologica de la mujer, al desarrollarse factores como: una
baja autoestima, relaciones sociales disfuncionales, destruccion de su
fantasia sobre la maternidad, incluyendo ideas sobre el suicidio. Como
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lo describen los mencionados autores, cuando se genera violencia
obstétrica durante el parto, puede afectar la salud mental de la madre,
lo que a su vez provoca problemas fisicos, cognitivos y emocionales
en los nifios e incluso llega a afectar de forma negativa la relacién
entre madre e hijo; también puede generar miedos frente a futuros
partos, una vision negativa del nifio y un deterioro del interés del
acercamiento de la madre hacia el mismo o depresion post parto. La
violencia obstétrica, como experiencia negativa de parto, no produce
unicamente los problemas mencionados con anterioridad, sino que
también genera cambios abruptos en el comportamiento del menor,
a raiz de las secuelas de la madre (Jaramillo, Fernandez, & Garrido,
2021, pp. 31-33).

Desde el analisis de las consecuencias que la violencia obstétrica trae a
la salud emocional y mental de la mujer, es necesario en este capitulo
revisar la psicologia del testimonio, a fin de determinar, el papel de la
prueba de la declaracion de parte, mediante un interrogatorio realizado
por la contraparte, en la busqueda de la verdad, en los procesos de
responsabilidad médica por este tipo de violencia.

Teniendo en cuenta que el proposito de la declaracion de parte es lograr
la confesion a través del interrogatorio, se puede llegar a cuestionar
(qué puede confesar una mujer victima de violencia obstétrica? ;Se le
puede atribuir la responsabilidad de la negligencia o malos tratos por
parte del personal de la salud o las politicas y protocolos del instituto de
salud, para manifestar que fue culpa exclusiva de la victima? Lo cierto
es que las partes dentro del proceso pueden hacer uso de los recursos
probatorios que tienen, ya sea para demostrar la culpa y el nexo de
causalidad o para desvirtuarla.

Puede si quiera en el imaginario pensar, que la victima de violencia
obstétrica tenga que someterse a un cuestionario de preguntas, que la
obligan a recordar los hechos dolorosos que tuvo que vivir. Respecto
a relatar los hechos traumaticos vividos o situaciones vividas que
pudieran haber afectado la psique, Alvarez Gomez, expone lo siguiente:

Ciertos acontecimientos pueden generar la imposibilidad de nombrar lo
sucedido, provocando efectos traumaticos, por este motivo se esperaria
que la victima de violencia obstétrica no asocie como traumatizante
el maltrato ocasionado por el personal de salud, sino el proceso en
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si mismo, lo que ella podria simbolizar como su parto, y considera
necesario, un proceso terapéutico de orden psicodinamico, escuchando
asociaciones posibles de enlazar con lo traumatico, con el fin de
propiciar el recuerdo para que la paciente pueda elaborar aquello que le
ha sido imposible nombrar. (Alvarez Gomez, 2017, pp. 26-38).

Se pudiera entonces cuestionar, si es valido obligar a la victima de
violencia obstétrica, a relatar lo sucedido, por imposicion probatoria
y no porque ella esté preparada emocionalmente y necesite contar su
historia, para liberarse del suceso traumatico. Ahora, coémo podria
lograrse esa busqueda de la verdad con el interrogatorio a la victima
de violencia obstétrica, si de por medio estd el condicionamiento
psicologico por los sucesos traumaticos vividos, aunados a otros
factores, como la memoria en el pasar del tiempo y lo que hoy en dia se
llama psicologia del testimonio.

Lapsicologia del testimonio la describe Nieva Fenoll como una materia
imprescindible, si se desea comprender algo cientificamente correcto,
de la prueba de interrogatorio (Nieva Fenoll, 2020, p. 4); un concepto
mas técnico de la psicologia del testimonio lo exponen Mira y Diges,
quienes lo caracterizan como:

El conjunto de conocimientos, que, basados en los resultados de
las investigaciones, de los campos de la Psicologia Experimental
y la Psicologia Social, intentan determinar la calidad (exactitud y
credibilidad) de los testimonios que, sobre los delitos, accidentes
o sucesos cotidianos, prestan los testigos, y estos testimonios de los
testigos, se basan en la capacidad de memoria (Mira y Diges, 1991, p.

1.

Sobre la memoria, Mira & Diges, exponen que no todos tienen la
capacidad de recordar con la misma facilidad las cosas, las personas o
los acontecimientos, puesto que la memoria humana no funciona como
una videograbadora domestica que codifica las imagenes y sonidos con
exactitud y tantas veces como sea posible, sino que es activa, toda vez
que, “codifica y decodifica informacion en funcién de su relevancia, del
material que ya contiene, de las experiencias pasadas, de estereotipos,
es maleable y se ve afectada por el paso del tiempo” (Mira y Diges,
1991, p. 1).
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De igual manera, De Paula Ramos plantea que, con los afos, se llega
a creer que la mente es como una grabadora que simplemente graba
con precision cualquier cosa que vemos, oimos o con la que tenemos
contacto y la realidad es que sucede en el momento, pero mezclado con
recuerdos, suefos, distracciones; por lo tanto los recuerdos no son tan
perfectos (De Paula, 2019, p. 101).

Por su parte, Contreras Rojas, explica que el psic6logo aleman William
Stern, considerado como el verdadero pionero de la psicologia del
testimonio, dentro de sus trabajos, argumentd que poder tener un
recuerdo libre de errores, no se asimila como una regla, sino es mas
bien la excepcion. Del mismo modo, sefiald que, ni recurriendo al
juramento, se puede proteger el testimonio contra los detalles que la
memoria deja de lado (Contreras Rojas, 2015, p. 150).

Desde el contexto del proceso judicial, Contreras Rojas, expone que la
declaracion de toda persona, parte del supuesto de la informacion que
posee sobre los hechos que han generado la controversia, que guarda
ciertos datos en su memoria, que al ser puestos en el conocimiento del
juez que conoce el proceso, serviran para fortalecer su posicion procesal,
en busca de obtener una sentencia judicial favorable a sus intereses
y si se pretende que desde el ejercicio de la memoria una persona
pueda recuperar los hechos ocurridos, se hace indispensable que ella
hubiera almacenado, correctamente la informacién, correspondiente a
esos sucesos. Sin embargo, todo recuerdo que integra la memoria se
conforma a partir de una percepcion sensorial, sin la cual, no es posible
cumplir con el proceso de memorizar, y por ello, para que exista el
almacenaje de informacidon potencialmente relevantes en el terreno
judicial, debe generarse un estimulo capaz de detonar los recuerdos
de situaciones facticas reales, aunque estas conviven con aquellos
recuerdos provenientes de pensamientos, suefios, y alucinaciones
generadas por el sujeto. Por lo tanto, cuando en el proceso se solicita
al declarante que recuerde un hecho y que ademas esté ajustado a la
efectiva ocurrencia de los sucesos, la fijacion de los acontecimientos,
en la memoria del sujeto, debe ser lo mas fiel posible, de lo contrario
aunque se desarrolle la declaracion con total honradez, en ningun caso
se obtendra un relato coherente con lo sucedido. (Contreras Rojas,
2015, pp. 152-153).
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Por otra parte, De Paula Ramos clasifico el testimonio, segun las
siguientes caracteristicas:

Tabla 5
Clasificacion del testimonio, segun De Paula Ramos

Sincero y verdadero Hay conformidad entre las creencias del testigo y la

realidad.
No sincero y El testimonio se presenta sin apego a las creencias del
verdadero testigo, pero si con la realidad.

El testimonio es acorde a las creencias del testigo, pero

SneEro il sin apego a la realidad.

No hay conformidad ni con las creencias del testigo, ni
con la realidad.

uente: elaboracion propia (2024)

No sincero y falso

El citado autor concluye que, “un testimonio para que sea util para
el derecho no es necesario que sea sincero sino tan solo que sea
verdadero”. (De Paula Ramos, 2019, p. 103).

4. Medios probatorios para evitar la revictimizacion.

En el capitulo que precede, se expusieron insumos teoricos y
juridicos que visibilizan al interrogatorio de parte, como un
mecanismo de revictimizacion para las mujeres que sufrieron
actos de violencia obstétrica. Asi, en este punto de la investigacion,
es necesario determinar cuales son aquellos medios probatorios
utiles para evitar tales fendmenos negativos en la vida de la mujer
al enfrentarse a un proceso judicial. Este aspecto puntual, ocupara
el objeto de estudio del presente acdpite, que estard dividido
en los siguientes ejes temadticos: 1) relevancia y necesidad de
medios probatorios adecuados; 1ii) técnicas y herramientas
actuales: ventajas y desventajas; y, ii1) recomendaciones para una
recoleccion de pruebas mas justa y empatica.
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4.1 Relevancia y necesidad de medios probatorios
adecuados.

El vocablo probar tiene diversos significados y puede aplicarse en la
medicina, las diferentes ciencias investigativas, el deporte, entre otras.
La Real Academia Espafiola dentro de varias definiciones, lo describe
como la accion y efecto de probar, como el medio con que se pretende
mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo (RAE, 2023).

Hernando Devis Echandia describe este término como una nocién
que puede ser ordinario o vulgar y técnica, que varia en atencion a la
actividad o ciencia que aplique, puesto que esta presente en todas las
manifestaciones de la vida humana; y, desde el derecho la concibe como
“el conjunto de reglas que regula la admision, produccion, asuncion y
valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al
juez a la conviccidon sobre los hechos que interesan” (Devis Echandia,
2007 pp. 13-14).

La etimologia del vocablo “prueba” marca que, esta proviene del latin
probativo, que, a su vez, se origina en el término probus, que estd
relacionado con rectitud, integridad y honradez; asi mismo, deriva del
adverbio probe, que quiere decir, honradamente, toda vez que, se ha
considerado que quien prueba lo que pretende, actiia de esa manera
(Contreras Rojas, 2015, p. 26).

Porsuparte, Vasquez la describe como un término ambiguo, conel que se
puede hacer referencia a los elementos de juicio, a la practica probatoria
y al resultado probatorio. (Vasquez, 2015, p. 27). De otro lado, Michele
Taruffo, la describe como cualquier elemento que pueda ser usado para
establecer la verdad acerca de los hechos de la causa (Taruffo, 2008,
p. 15). A su turno, Ramirez Carvajal, desde los principios de la teoria
general de la prueba, la concibe como una garantia constitucional,
que le permite al juez cumplir su funcidn constitucional, ya que, esta
es la que le otorga elementos de conocimiento para fundamentar una
decision imparcial, justa y verdadera (Ramirez, 2017, p. 36-37).

De acuerdo con la definicion que cada uno de los autores formula
sobre la prueba, coinciden en que el fin de esta, es hallar la verdad
de los hechos, tal como lo expone Ferrer Beltran, al afirmar que “la
averiguacion de la verdad es el objetivo fundamental de la actividad
probatoria en el proceso judicial” (Ferrer, 2007, p. 31).
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En vistas de tal fin, es decir, la busqueda de la verdad dentro del proceso
judicial, en Colombia, a través del Codigo General del Proceso, se
establecieron los medios probatorios que serian utilizados para esa
finalidad, a saber: la declaracion de parte, la confesion, el juramento,
el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial,
los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios
que sean utiles para la formacion del convencimiento del juez (Ley
1564, 2012); estos medios probatorios para que sean tenidos en cuenta
dentro del proceso, deben haberse obtenido de manera licita y deben
aportarse al expediente dentro de la oportunidad probatoria legalmente
establecida.

Los medios de prueba son genéricos, algunos son mas indispensables
que otros, de acuerdo con los hechos que se pretendan probar, y el tipo
de proceso que se adelanta. En el caso de la responsabilidad médica, es
oportuno tener en cuenta ciertos factores para determinar cuéles son los
medios probatorios idoneos.

El Codigo Civil, en sus articulos 1604 y 2341 ha establecido que, tanto
en la responsabilidad contractual, como en la extracontractual se deben
probar dos elementos: la existencia del dafio que se ha ocasionado y la
culpa de quien la causo; adicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia
ha introducido otro elemento que es demostrar la relacion de causalidad
entre el dano y la culpa, lo que se conoce como el nexo causal.

4.2 Técnicas y herramientas actuales: ventajas y
desventajas.

Prueba de la culpa: La culpa, segin el articulo 63 del Cddigo Civil,
hace referencia a la conducta con falta de diligencia y cuidado,
generando un resultado negativo e inesperado, pues su intencidon no es
causar un dafio. En responsabilidad médica, la culpa puede generarse
por impericia, imprudencia, negligencia, violacion del reglamento
y faltas de gestion, coordinacion, administracion o decision (Arias
Fonseca, 2014 pp. 179-180).

Continuando con la norma ibidem, la culpa se caracteriza por ser
tripartita, teniendo en cuenta que establece el grado de culpabilidad
en grave, leve y levisima. Sin embargo, para algunos doctrinantes,
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esta caracteristica son letras muertas, por ejemplo, Javier Tamayo
Jaramillo, ha manifestado que, con la incorporacion de la clasificacion
de las obligaciones de medios y de resultado, con ello tacitamente se ha
condenado la graduacion de culpas del articulo 1604 del Codigo Civil
(Tamayo, 1990, p. 437-439).

Sin embargo, aunque no se aplica la graduacion de culpas, Tamayo
Jaramillo, ha expuesto que, en el derecho privado, se consagra la clasica
distincion entre obligaciones de medio a veces con culpa probada y a
veces con culpa presunta y obligaciones de resultado con exigencia
de una causa extrafia como exoneracion del presunto responsable.
(Tamayo Jaramillo, 2022 pp. 86).

Entonces, esta clasificacion permite sumergirse en la probatica, pues
de acuerdo con el tipo de culpa que aplique en el caso concreto, se
determinard a quien le recae la obligacion de probar y qué debe probar,
es decir, se activa la carga dinamica de la prueba.

En materia de responsabilidad médica, via jurisprudencial y doctrinal,
se ha determinado que el tipo de obligaciéon que le es aplicable a
los profesionales de la salud, es de medios con culpa probada, sin
embargo, excepcionalmente el Consejo de Estado, habia aplicado
la culpa presunta (falla en el servicio) en el ambito especifico de la
responsabilidad médica obstétrica, o como ahora se ha denominado por
violencia obstétrica; empero dicha postura en la actualidad cambid, tal
como lo manifest6 recientemente el Organo de Cierre de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo:

En igual sentido, la responsabilidad del Estado por la prestacion del
servicio médico obstétrico, en un inicio aplicd un régimen de la culpa
presunta, que operaba cuando el embarazo se hubiera desarrollado con
normalidad y solo hasta el alumbramiento concluyera de manera no
satisfactoria. Sin embargo, en la actualidad, dicha postura dio el paso
a la falla del servicio probada. (Sentencia Reparacion Directa 49267,
2023)

Desde hace varias décadas la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia clasifico las obligaciones, distinguiendo que existen de medio
y de resultado. Para el caso puntual del profesional de la salud, se ha
establecido, por regla general, que es de medios, en consonancia con el
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articulo 1° de la Ley 23 de 1981, que sefala como fin de la medicina,
procurar por el cuidado de la salud del ser humano, y con el articulo 104
de la Ley 1438 de 2011, que determina que la relacion que existe entre
el profesional de la salud y el paciente es de medios. Por lo tanto, el
médico o profesional de la salud, solo estd obligado a aplicar todos los
medios que consagra la ciencia médica, con el fin de curar al enfermo,
pero no se obliga necesariamente a obtener dicho fin, esto, sin perjuicio
del deber de desplegar todos los conocimientos de su ciencia y pericia,
actuando con prudencia. (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2019,
pp. 26-27).

Para el estudio de la culpa médica desde la obligaciéon de medios,
se debe valorar el cumplimiento de la lex artis o lex artis ad hoc,
conforme a la definicion que le han dado a la culpa médica, como
aquella en la que el profesional de la medicina comete infringiendo
las reglas que regulan el funcionamiento de la misma, de la llamada
lex artis o lex artis ad hoc, entendida como la norma de conducta que
exige el buen comportamiento del profesional; entonces como criterio
valorativo, para calificar el acto médico concreto, debe tener en cuenta
las especialidades y caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del paciente, asi como de la influencia
de factores endogenos, entre otros. (Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, 2019, pp. 85-86).

Por via jurisprudencial, el Consejo de Estado sobre la /ex artis se ha
considerado tradicionalmente que:

. el comportamiento del médico y de la institucion prestadora del
servicio, solo pueden ser juzgados teniendo en cuenta una parte de la
denominada lex artis, en efecto, la practica de la medicina, implica tener
en cuenta las caracteristicas especiales de quien lo ejerce, el estado de
desarrollo del area profesional de la cual se trate, la complejidad de
acto médico, la disponibilidad de elementos, el contexto economico del
momento y las circunstancias especificas de cada enfermedad y cada
paciente; razon por la cual, no se puede pedir a ningtin médico, como
no se puede hacer con ningtin otro miembro de la sociedad, el don de
la infalibilidad. (Consejo de Estado, 1997).

El autor Jaramillo Jaramillo, expuso sobre la responsabilidad por el
acto médico, indicando que se encuentra envuelto en un reproche
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culpabilisimo respecto de la diligencia, pericia y cuidados exigibles al
profesional de la salud, atendiendo lo establecido en las reglas de la lex
artis ad hoc; instrumento que se visibiliza como el primordial criterio
valorativo de la conducta médica, “junto con un patréon de comparacion
que no es otro que el obrar de un buen profesional” (Jaramillo, 2021,
406).

Para probar la culpa médica, se debe tener en cuenta que, tanto por
via jurisprudencial, como doctrinal, se establecié que la actividad
médica no le es aplicable la responsabilidad por actividades peligrosas,
pues, a pesar de que la realizacion del acto médico en sentido estricto
pudiera causar dafio mediante una actividad peligrosa, no es objetiva
pues le falta la finalidad provechosa e individual del médico. (Tamayo
Jaramillo, 2022, pp. 2-3).

De igual manera, la doctrina y la jurisprudencia han dispuesto que, por
regla general, la responsabilidad médica es con la culpa y causalidad
probada, teniendo en cuenta que su obligacion es de medios y no de
resultados y por tal motivo todo acto médico debe ser valorado desde
la lex artis ad hoc.

En este sentido, la prueba de la culpa médica, independientemente
que se considere que la obligacion nace de manera contractual o
extra contractual, por regla general, siempre deberd ser probada por
el demandante, a excepcion de lo que el juez disponga en cada caso
concreto a través de la carga dinamica de la prueba, o como lo expuso
Tamayo Jaramillo, cuando el acto médico haya sido contrario a la lex
artis y sea demasiado obvio, como dice el aforismo romano res ipsa
loguitor (las cosas hablan por si solas), configurandose la denominada
culpa virtual. (Tamayo Jaramillo, 2022, pp. 24-25).

Jaramillo Jaramillo, sobre la tesis de la culpa probada, expuso que fue
consolidada por las sentencias del 8 de mayo de 1990, 12 de junio de
1994 y 8 de septiembre de 1998 de la Corte Suprema de Justicia, y que
dicha modalidad de culpa, no estaba en consonancia con el tratamiento
probatorio referido a la actividad peligrosa; todo lo contrario, pues
la Corte expreso, que la regla general en materia de indemnizacion
de perjuicios, es probar por quién reclama los elementos, que en los
sistemas culpabilistas, conforma la responsabilidad. Es decir, el asumir
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las consecuencias de una conducta positiva o negativa con la que se
afirma se causé un dafo, en otras palabras, deberd probar la culpa del
médico sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion, y al
médico tan solo se obliga a poner en la actividad todos los medios que
tenga a su alcance para curar al enfermo. (Jaramillo Jaramillo, 2021,
p. 88, 331).

Desde el ambito de la responsabilidad del Estado, cuando se habla
de culpa, se hace referencia a la falla del servicio. Sobre el particular,
Rivera Leon, hizo una apreciacion a partir de la jurisprudencia del
Consejo de Estado y el doctrinante Edgar Cortés, en donde expuso que
el régimen general y por excelencia para desencadenar la obligacion
indemnizatoria a cargo del Estado, se asienta sobre la falla probada. Por
lo tanto, el demandante debe aportar la prueba de la falla propiamente
dicha, el dafio antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella y esta;
por consiguiente, el régimen objetivo se considera como excepcional,
residual o subsidiario, en el que la parte demandada no debe probar
la ausencia de falla o culpa sino acreditar una causal exonerativa de
responsabilidad, como la culpa exclusiva de la victima, hecho de un
tercero, fuerza mayor y caso fortuito (Rivera, 2023, pp. 96-97).

La carga dinamica de la prueba: Sobre la carga dinamica de la
prueba, el articulo 167 del Codigo General del Proceso, establece la
obligacion que tienen las partes de probar los supuestos de hecho, sin
embargo, el inciso segundo da potestad al juez, para que de oficio o0 a
peticion de partes, distribuya la carga al decretar las pruebas exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos.

Desde esta optica, en primera medida, le corresponde a quien alega la
culpa probarla, es decir el demandante, no solo tiene la obligacion de
probar la existencia del daiio como consecuencia del acto médico, sino
también que el profesional de la salud o la institucion prestadora del
servicio de salud obr6 con culpa, ya sea por impericia, imprudencia,
negligencia, violacion del reglamento y/o faltas de gestion, coordinacion,
administracion o decision. Empero desde la aplicacion de las cargas
dindmicas probatorias le corresponde al demandado probar la ausencia
de culpa.
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Al respecto, Tamayo Jaramillo, considera controversial la carga
dindmica de la prueba en el proceso de responsabilidad médica,
realizando el siguiente cuestionamiento: ;jen un mismo proceso cOmo
debera fallar el juez en caso de que el demandante no sea capaz de
probar la culpa y el nexo causal y al demandado le sea imposible probar
la ausencia de culpa? En respuesta, manifiesta el citado autor que hay
dos posibilidades: o se aplica el principio general del onus probandi,
es decir, que el que alega un hecho debe probarlo, o toma la decision
de condenar al médico por culpa y nexo causal presunto, o sea, impone
al demandado una responsabilidad objetiva; sin embargo, esta ultima
seria contradictoria al principio aceptado y reiterado por la misma Corte
de culpa y causalidad probada. (Tamayo Jaramillo, 2022, pp. 112-113).

Por otra parte, segun lo explicado por la Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, la Corte Suprema de Justicia “ha declarado que en relacion
con el onus probandi, en ciertos casos de excepcion, es dable al juez
aplicar criterios de flexibilizacion o racionalizacion probatoria, como la
regla res ipsa loquitur, la tesis de la culpa virtual, entre otros”. (Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2019).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el legislador faculté al juez
para distribuir la carga de la prueba, a quien le sea mas facil aportar
las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos, ya sea por su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte; es
por ello que el juez, de acuerdo a cada caso particular, puede imponer
el deber de probar la ausencia de culpa al médico, en cuyo evento le
corresponderia al demandante probar el nexo causal entre el dafio y la
culpa presunta.

En relacion con lo anterior Tamayo Jaramillo expuso que, con culpa
probada o presunta del profesional de la salud, el demandante debe
probar que la accidon u omision del galeno, gener6 desordenes organicos
al enfermo y que se debid a esa culpa probada o presunta, pues de nada
le sirve al demandante probar la causalidad y una culpa del médico,
si no demuestra que esa culpa es la determinante causal del dafio.
(Tamayo Jaramillo, 2022 p. 115).
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El nexo de causalidad: El nexo de causalidad es otro de los elementos
esenciales en la responsabilidad civil, como se ha manifestado, por
regla general, quien pretenda ser indemnizado por el incumplimiento
de una obligacion legal o contractual, debe probar el dafio, la culpa y el
nexo de causalidad entre la culpa y el dafio.

Sobre el particular, Acosta Madiedo plantea que el nexo causal, es un
elemento que resulta esencial en atencion a que, la existencia de la
relacion médico paciente, no es una prueba infalible para atribuir la
responsabilidad del dafio al susodicho profesional, pues los elementos
probatorios aportados al proceso, con un alto grado de ocurrencia,
pueden originar dudas sobre si en realidad fue el obrar del médico,
lo que ocasion6 los perjuicios. Por tal razon, se exige, en todo caso,
demostrar el vinculo causal, tomando como criterio las reglas de la
experiencia cientifica, objetiva y estadistica. (Acosta Madiedo, 2010,

p. 7).

El fundamento de la exigencia del nexo causal entre la conducta y el
dafio se ha desarrollado desde el sentido del articulo 2341 del Codigo
Civil, que da la pauta junto con el articulo 1616, cuando senala que, si
no se puede imputar dolo al deudor, éste responde solo por los perjuicios
que se previeron o pudieron preverse y que se exime la indemnizacioén
de perjuicios por la mora producida cuando se origin6 por fuerza mayor
o caso fortuito.

En materia de responsabilidad médica, segtin lo anotado por la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, este elemento obedece a las reglas
del derecho comun de la responsabilidad, sin embargo, apunta la
mencionada institucion que, cierto sector de la doctrina pide un trato
especial, toda vez que, a diferencia de lo que acontece en otras areas,
en el ambito médico, este elemento debe ser establecido con arreglo a

criterios técnicos cientificos. (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
2019)

En este sentido, Tamayo Jaramillo, manifestd que aplicar la teoria de
la causalidad en la responsabilidad médica, exige una argumentacion
cientifica que satisfaga la conclusion racional, que fue con la conducta
culposa del médico, la causante del dafio. (Tamayo Jaramillo, 2022, p.
121).
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El nexo de causalidad permite al demandado cumplir con la carga
probatoria del demandante y al demandado le permite exonerarse
de la culpa con el rompimiento del nexo por una causa extrana. Sin
embargo, frente a la dificultad para probarlo, la doctrina ha sefalado
que la relacion de causalidad debe ser cierta y directa, pero ante la
imprecision de las teorias, ello da a los jueces bastante libertad en su
apreciacion. (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2019).

En este contexto, Tamayo Jaramillo ha manifestado que es equivocada
la creencia que la carga de la prueba del nexo causal se logra mediante
indicios, pues si al demandante le queda muy dificil o imposible probar
el citado nexo, en realidad quien carga con la dificultad probatoria del
demandante es el médico o profesional de la salud, cuando a este se
le facilita probar la ausencia de culpa y de nexo de causalidad. Sin
embargo, ante la imposibilidad de las partes de probar, el juez debe
aplicar el onus probandi y absolver al médico sin que el juez pueda
mejorar la situacion probatoria a favor de la victima (Tamayo Jaramillo,
2022, pp. 122-123).

Desde este punto, se infiere entonces que, independientemente a quien
le asignen la carga probatoria, la otra parte no puede permanecer pasiva
durante el proceso; por tal motivo es necesario revisar, cuales son los
medios probatorios idoneos, pertinentes y necesarios en el proceso de
responsabilidad médica por violencia obstétrica, para probar el dafio,
la culpa médica y el nexo de causalidad, o para probar la ausencia de
culpa y el nexo causal; en consonancia con los medios probatorios del
articulo 165 de la Ley 1564 de 2012.

Medios de prueba en el proceso de responsabilidad médica: La
existencia de la relacion médico paciente, se hace tangible y verificable
a partir de un documento elaborado por el equipo médico tratante,
llamado historia clinica, donde se indican las condiciones clinicas del
paciente, los resultados de la anamnesis, el diagndstico y el tratamiento,
tal como lo indica la Ley 23 de 1981, por la cual se dictan normas en
materia de ética médica. El articulo 34 ibidem define la historia clinica
como “el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente.
Es un documento privado sometido a reserva que tinicamente puede ser
conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos
previstos por la Ley.” (Ley 23, 1981).
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La historia clinica ha adquirido un papel relevante como medio
probatorio dentro del ordenamiento juridico colombiano, maxime en
tratandose de procesos de responsabilidad médica; este rol es explicado
por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Ademas, la doctrina ha sostenido que la historia clinica constituye
mucho mas que una simple recopilacion de datos del paciente; de
hecho, otorga una importancia tal a ese instrumento, que lo considera
no solo una “biografia patoldgica de una persona”, sino también como
un “documento fundamental y elemental del saber médico, en donde se
recoge la informacion confiada por el enfermo al médico para obtener
el diagnostico, el tratamiento y la posible curacion de la enfermedad”

Es asi como este documento, en materia de responsabilidad médica,
adquiere gran importancia en cuanto constituye el medio de prueba
idoneo para determinar si las prestaciones médico-asistenciales de que
fue objeto el paciente se adecuaron a los procedimientos establecidos
por la ciencia (lex artis ad hoc) en ese campo.” (Sentencia Reparacion
Directa 59559, 2022).

Pero, de acuerdo con lo explicado en la citada sentencia, ;por qué es el
medio de prueba idoneo seguin el Consejo de Estado? Esto se debe a que
en dicho documento se registran las condiciones médicas del paciente,
los tratamientos o procedimientos realizados, los padecimientos y el
equipo de salud que interviene en la atencion, es decir, es el documento
donde se tiene la obligacion de resefiar todo lo que le ocurre al paciente
y a cargo de quien se encontraba el procedimiento.

A continuacién, se representa en forma grafica la Resolucion 1995
de 1999, con la que el Ministerio de Salud, de conformidad con
las competencias asignadas en el articulo 8° de la Ley 10 de 1990,
establecid las normas para el manejo adecuado de la historia clinica:
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Figura 8

Aspectos sobre la historia clinica fijados en la Resolucion 1995 de 1999

Definicién: La historia clinica
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y demas procedimientos,
ejecutados por el equipo de
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sin tachones, ni enmendaduras

o intercalaciones, sin dejar
espacios en blanco, ni usar

siglas.

Obligatoriedad:

Art. 2. Las disposiciones de una resolucion
son de obligatorio cumplimiento para todos
los prestadores del servicio de salud y
demas personas naturales y juridicas
relacionadas con la atencion en salud.

Art. 4. El registro de la atencion de salud,
sus observaciones, conceptos, decisiones y
resultados de las acciones en salud
desarrolladas es obligatorio para todos los
profesionales y auxiliares que intervienen
en la atencion del usuario.

Resolucion 1995

de 1999

La Historia Clinica

Componentes: La historia
clinica esta compuesta por la
identificacion del usuario, los
registros especificos, los anexos
(Art. 6,7,8,9,10y 11)
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clinica se debe hacer simultaneo a la atencion o
inmediatamente después que ocurre la prestacion
del servicio.

Fuente: elaboracion propia (2024)
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Como se desprende de la Resolucion 1995 de 1999, el equipo
profesional en la salud que intervienen en la atenciéon a un usuario,
tienen la obligacion legal de registrar las observaciones, conceptos,
decisiones y resultados de las acciones en salud desarrolladas; en caso
tal que falte algiin dato o no se encuentra diligenciada de manera clara,
legible o con enmendaduras, es un indicio del inadecuado manejo de
las patologias y de los pacientes, tal como lo consider6 el Consejo de
Estado en la sentencia proferida el 26 de marzo de 2014 bajo el radicado
66001-23-31-000-2001-00766-01(26924).

Dentro de ese orden de ideas, se podria decir que la historia clinica es la
prueba elemental y fundamental dentro de un proceso de responsabilidad
médica, teniendo en cuenta los siguientes aspectos: primero, que pese
al pasar del tiempo, podrd suministrar una informacion de manera
veridica y certera sobre la atencion médica recibida por la victima;
segundo, que no solamente le va a brindar informacion al Juez, sino
también permitira la practica de otros medios probatorios como el
informe pericial, pues sin la historia clinica o con una historia clinica
mal elaborada, dificilmente podria cumplirse el objeto del peritaje,
pues no habria manera de verificar los hechos que requieren del
conocimiento técnico o cientifico del caso en especifico, y no podria
dar el perito una opinidn respecto si la atencion médica recibida fue
adecuada cumpliendo los estandares de la lex artis; tercero, permite ser
valorada en audiencia de practica de pruebas por los testigos técnicos
para que puedan suministrar alguna informacién que esclarezca los
hechos del litigio.

La prueba documental es uno de los mecanismos mas usados en
los proceso judiciales, entre los cuales se encuentran, segun el
legislador, los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes
de datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones
magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones, contraseas,
cupones, etiquetas, sellos, que tienen como caracteristicas ser
representativo, declarativo, también son publicos o privados
dependiendo de quién los expida (Ley 1564, 2012). En los procesos de
responsabilidad médica, a parte de la historia clinica, es habitual allegar
documentos relacionados con protocolos clinicos, informes cientificos,
revistas cientificas, referentes al diagnostico y tratamiento relacionado
con los hechos objeto del litigio.
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Los informes periciales, conforme a la legislaciéon colombiana, tiene
por objeto verificar los hechos que requieren un conocimiento técnico,
cientifico o artistico (Ley 1564, 2012), son elaborados por personas
que “cuentan con una experticia especial en un area de conocimiento
derivada de su experiencia en el desempeio de ciertos oficios o artes”
(Molina Arauz, 2013). Para Nieva Fenoll, la prueba pericial es el
medio al que menos valoracion judicial se realiza, dado que el juez no
es un superpoderoso que tiene conocimiento pleno frente a cualquier
situacion y muchas veces se olvida que el papel de esta prueba es
instruir al 6rgano judicial para que este pueda conocer de los aspectos
importantes que se debaten en el proceso. (Nieva Fenoll, 2010, p. 285).

Por otraparte, Ramirez Carvajal, define la prueba pericial como un medio
probatorio pertinente para verificar hechos que interesan al proceso y
requiere especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos que
permite aportar un cierto nivel de conocimiento cualificado al juez.
(Ramirez Carvajal, 2017, p. 212-213).

De otro lado, Vésquez, sobre la prueba pericial expuso que este medio
probatorio esta caracterizado por ofrecer informacion especializada al
proceso, encaminada a lograr una correcta toma de decisiones por parte
del operador judicial, al ser dicha informacién de caracter cientifico,
técnico, artistico o practico, y es rendida mediante un tercero ajeno a la
causa, dada su formacion, su experiencia o conocimientos. (Vasquez,
2015, p. 37).

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia destacé que el
dictamen pericial se caracteriza por ser un estudio cientifico, en donde,
el respectivo profesional o experto, debe cimentar sus determinaciones
en una evaluacion integral de los hechos, con una conexion logica entre
la investigacion y la conclusién. Del mismo, el Organo de Cierre de
la Jurisdiccion Ordinaria argument6 que, la validez del dictamen esta
basada en su fundamentacion, a efectos de ofrecer una mayor certeza,
seguridad y confiabilidad sobre su objeto (Corte Suprema de Justicia,
2020).

Por lo tanto, el informe pericial no solo ayuda a aclarar el tecnicismo
cientifico, proporcionandole al Juez un conocimiento mas amplio
que le permita verificar los hechos objeto del litigio, sino también
facilita a las partes probar la existencia del hecho culposo y el nexo de
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causalidad o desestimarlo; como se habia manifestado previamente, en
responsabilidad médica, a diferencia de lo que sucede en otros campos,
el nexo de causalidad debe ser establecido con arreglo a criterios
técnicos y cientificos.

Laprueba testimonial, algunos doctrinantes, como, por ejemplo, Ramos,
la han descrito como una prueba que se practica de manera oral, ante
una autoridad jurisdiccional o con competencias investigativas, con la
que se busca que, una persona que no hace parte del proceso relate
su version sobre los hechos relevantes para el juicio, ocurridos con
anterioridad y que conocidé por medio de sus sentidos (Ramos, 2019,
p. 40).

Segun el articulo 208 del Codigo General del Proceso, toda persona
tiene el deber de rendir testimonio si se le requiere salvo las excepciones
de ley, asi mismo, deben gozar de total imparcialidad, tal como lo
manifiesta el articulo 211 ibidem, so pena de ser tachado su testimonio
por circunstancias que puedan afectar su credibilidad o imparcialidad
a razon del parentesco, dependencia, sentimientos o interés en relacion
con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.

En los procesos de responsabilidad médica, por lo general, es utilizada
la figura del testigo técnico como medio de prueba. Este testigo técnico
estd sujeto a las mismas reglas establecidas en el Codigo general
del proceso para la practica de la prueba testimonial (Articulo 208 y
subsiguientes); puede ser solicitado a peticion de parte o de oficio a
criterio del juez.

El testigo técnico, segiin la Corte Suprema de Justicia, es aquella
persona que, ademas de haber presenciado los hechos, posee especiales
conocimientos técnicos, cientificos o artisticos sobre ellos, cuyos
conceptos y juicios de valor limitados al area de su saber aportan al
proceso informacion calificada y valiosa sobre la ocurrencia de los
hechos concretos que se debaten. (Corte Suprema de Justicia, 2017).

Asi las cosas, el testigo técnico puede ser cualquier profesional de la
salud que, de alguna manera, participd o tuvo conocimiento directo
del procedimiento médico de la victima objeto del litigio. El papel del
testigo técnico es similar al del perito, tal como lo ha dicho el Méaximo
Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria: tanto las afirmaciones de los
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testigos técnicos, como las conclusiones contenidas en una experticia,
resultan valiosas para el proceso, en tanto vengan precedidas de
explicaciones suficientes, que brinden al juez herramientas para su
valoracion racional. (Corte Suprema de Justicia, 2021). Sin embargo, se
diferencian en cuanto que el testigo técnico habla desde el conocimiento
directo que tuvo con los hechos objeto del litigio y sus conocimientos
cientificos, y en la prueba pericial el perito expone su criterio general y
abstracto acerca de temas cientificos, técnicos o artisticos que interesan
al proceso.

Desde este contexto, resulta controversial la objetividad del testigo
técnico, teniendo en cuenta que, mas alla de una explicacion cientifica,
va a dar un concepto desde la percepcion que tuvo de los hechos,
situaciéon que se torna problematica, pues, como se explicd en el
capitulo anterior, todas las personas no tienen la facilidad de recordar
los acontecimientos, las personas o las cosas de manera integra, ya que
la memoria humana no funciona como una videograbadora.

Sumado a lo anterior, si el testigo técnico es un mismo profesional de
salud perteneciente al centro médico en donde se materializo el dafio,
su capacidad de recordar se vera afectada, si se tiene en cuenta la gran
cantidad de pacientes que puede tratar un profesional de la salud con
iguales diagnosticos durante su carrera y lo dificultoso que sera recordar
cada caso concreto con el pasar del tiempo, cuando los recuerdos se van
mezclando con otras vivencias. La realidad es que sus recuerdos son
realmente lo que pueden leer de la historia clinica y de las actuaciones
que tuvieron en la atencidn de paciente de acuerdo con el registro de la
firma que dejaron plasmada.

Ahora, hay otro factor que puede influir en la declaracion del testigo
técnico y es el vinculo que tenga con la parte que lo llamo6 a declarar,
como un vinculo laboral o contractual, que es a la final el que permitio
que el profesional de la salud hubiera presenciado e incluso participado
en la atencion médica objeto del litigio. Al respecto, como se manifesto
anteriormente, el articulo 211 del Codigo General del Proceso, se
podria hablar de parcialidad por dependencia laboral o por intereses de
caracter contractual.

Sin embargo, al respecto la Corte Suprema de Justicia considerd que la
declaracion de una persona que puede comprometer la responsabilidad
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patrimonial de su empleador no es igual de espontanea y exacta que la
que se obtiene de un tercero completamente ajeno a los intereses de las
partes, aunque esta situacion no es per se demeritorio del testimonio, si
debe llamar la atencion del sentenciador para corroborar la consistencia
y coherencia de la informacion aportada. (Corte Suprema de Justicia,
2017).

Otro medio probatorio importante en el proceso de responsabilidad
médica por violencia obstétrica es el indicio. De conformidad con la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, citada
por la Corte Constitucional en Sentencia SU-048 de 2022 dentro de
sus consideraciones, s¢ manifestd lo siguiente: "'En estos asuntos, le
corresponde al demandante probar (i) el dafo, (ii) la falla en el acto
obstétrico y (iii) el nexo causal mediante cualquier medio probatorio,
siendo el indicio la prueba por excelencia”. (Sentencia SU-048, 2022).

Los indicios, segun sentencia del 6rgano de Cierre de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo del 18 de enero de 2012, expediente
21196, son un mecanismo indirecto y no representativo, pues el
director del proceso cuenta con unos hechos probados a partir de los
cuales establece otros hechos, bajo la aplicacion de las reglas de la
experiencia, o principios técnicos o cientificos. (Sentencia Reparacion
Directa 21196, 2012).

4.3 Recomendaciones para una recoleccion de pruebas mds
justa y empadtica.

De acuerdo con los fundamentos juridicos expuestos a lo largo
del presente documento, se logra concluir que el interrogatorio
de parte se constituye como un medio probatorio que revictimiza a
las mujeres victimas de violencia obstétrica. Ahora bien, en aras de
realizar un analisis propositivo para subsanar estas falencias que
afectan los derechos fundamentales de la mujer victima que acude
ante la Jurisdiccion para reclamar la reparacion del dafio antijuridico,
se recomiendan los siguientes parametros que se encuentran en la
jurisprudencia para la recoleccion de pruebas de una manera mas justa
y empatica:
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De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, las pruebas deben valorarse atendiendo
la lex artis; en ese sentido, el médico debe actuar segun
los conocimientos cientificos y técnicos existentes en la
especialidad y ambito médico que pretende practicar.
(Sentencia SU-048, 2022).

En atencién a la Ley 2244 de 2022 se debera probar en
el proceso la impericia, imprudencia o negligencia, para
estos casos, las pruebas que se requieren deben ser con
arreglo a criterios técnicos cientificos.

Las pruebas deben ser recolectadas desde la perspectiva
de género, eliminando la revictimizacion (Sentencia
T-093, 2019).

Que en los informes o en las pruebas allegadas no se
utilicen estereotipos, recomendaciéon que se extrae de
la jurisprudencia de la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Gutiérrez Hernandez y otros
Vs. Guatemala, 2017).

Siguiendo la linea argumentativa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se recomienda
que la administracion de justicia y sus auxiliares actiien
de manera diligente (Caso V.R.P. - V.P.C. y otros Vs.
Nicaragua, 2018).

Utilizar un correcto lenguaje dentro del proceso judicial y
la recoleccion de pruebas cuando se involucren posibles
hechos de violencia de género, a efectos de que la
victima sea tratada con el mayor respeto y consideracion
(Sentencia T-400, 2022).

Flexibilizar la carga de la prueba en asuntos relacionados
con violencia de género, dando privilegio a los indicios
frente a las pruebas directas, en el evento que estas
resulten insuficientes. (Sentencia T-012, 2016).

Evitar la falta de exhaustividad en el analisis de la prueba
recogida o la revictimizacién en la recoleccion de pruebas.
(Sentencia T-878, 2014).
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9. Analizarse la existencia de relaciones de poder que lleguen
a afectar la dignidad de la mujer. (Sentencia T-012, 2016).

10. Aplicarlos criterios de la perspectiva de género. (Sentencia
T-11362, 2023).

Conclusion

Una vez analizados los diferentes medios probatorios idoneos para
cumplir con la carga de probar la culpa, el dafio y el nexo de causalidad
desde la intervencion clinica, es procedente preguntarse ;coémo podria
probar la victima los malos tratos recibidos por los profesionales de
la salud, ya sean de manera simbolicos o verbales y el irrespeto a su
libre determinacion y expresion, considerando que esta informacioén no
queda registrada en la historia clinica? La respuesta a lo anterior esta
dada, primero, mediante prueba documental, teniendo en cuenta que
la mujer gestante tiene derecho a presentar un plan de parto, el cual
debe ser respetado por los actores del sistema de salud que le atenderan
en ese procedimiento, de acuerdo con el articulo 4° de la Ley 2244
de 2022; en segunda medida, través de la declaracion que puede ser
solicitada por la misma parte o a la contraparte, tal como se trato en el
capitulo anterior y a través de la prueba testimonial.

Sin embargo, el juzgador deberd tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la sentencia T-878 de 2014, en el sentido de
evitar la falta de exhaustividad en el analisis de la prueba recogida o
la revictimizacion en la recoleccion de pruebas (Corte Constitucional,
2014); y en la sentencia T -012 de 2016, en especial, el llamado para
evitar la revictimizacion de la mujer al momento de administrar
justicia, para lo cual, se debera flexibilizar la carga de la prueba en
asuntos relacionados con violencia de género, dando privilegio a los
indicios frente a las pruebas directas, en el evento que estas resulten
insuficientes. Del mismo modo, en cada caso concreto, se debera
analizar la existencia de relaciones de poder que lleguen a afectar la
dignidad de la mujer (Sentencia T-012, 2016).

Desde este punto, a manera de conclusion, se puede dar respuesta a
la pregunta realizada en el capitulo anterior, en la que se planteaba si
era necesario o no exponer a la mujer victima de violencia obstétrica
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a declarar, y cudl podria ser el resultado de contestar un interrogatorio
frente a la negligencia y malos tratos por parte del personal de salud
o las politicas y protocolos del instituto de salud. Para tal efecto, es
necesario interrogarse sobre qué puede confesar una mujer victima de
violencia obstétrica.

Como se explico en el capitulo anterior, la declaracion de parte a través
del interrogatorio busca una confesion, entonces, si la solicitud de la
declaracion es realizada por el demandado, buscando con este medio de
prueba desvirtuar la culpa y el nexo de causalidad, solo seria pertinente
conducente y necesario, en el caso que en los hechos de la demanda
se relacionen hechos de violencia verbal o malos tratos, ya que si es
por la intervencion clinica, no podria suministrar informacion que
sea relevante como si lo puede hacer la prueba documental, esto es, a
través de la historia clinica, los protocolos clinicos y otros documentos
cientificos, y/o recurriendo al peritaje y los testigos técnicos.

En caso contrario, que la declaracion de parte la solicite la misma parte,
lo podria hacer para que a través del interrogatorio pueda manifestar las
experiencias vividas durante el proceso de gestacion parto y post parto,
permitiendo conocer al Juez desde su sentir como afect6 a su integridad
emocional y psicoldgica el trato recibido por el personal de la salud
y por los demas actores del sistema de salud que de alguna manera
intervinieron en el embarazo, parto y post parto.

Para finalizar es necesario responder la pregunta que dio origen a esta
investigacion ;Como se afecta la integridad de la victima de violencia
obstétrica en el proceso de responsabilidad médica, al exigirse el
interrogatorio de parte a la victima pudiéndose lograr la certeza de los
hechos a través de otros medios de prueba?

Se debe iniciar desde la prevencion de la revictimizacion de la mujer
victima de violencia obstétrica en la recoleccion de las pruebas,
puesto que, si bien es cierto la jurisprudencia ha hecho un llamado a
los jueces al respecto, no se ha establecido una guia practica para los
entes judiciales, por lo tanto, el juez debe tener en cuenta la necesidad
de llamar a declarar e interrogar a la victima, es decir debe revisar
cual es el objetivo de esta prueba y si determina que realmente es
necesaria, pertinente y conducente. Del mismo modo, debe tener en
cuenta si la victima estd preparada emocionalmente para recordar y
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relatar los hechos, y que lo pueda hacer como una forma de liberarse
del suceso traumatico, mas no como una imposicion probatoria que
afecte aun mas su salud psicologica y emocional, pues como se narro
en el capitulo que precede, la salud psicologica y emocional de la mujer
estd expuesta por el proceso biologico de gestacion, que puede ser
agravado por haber sufrido violencia obstétrica. Por tal motivo, como lo
mencioné Alvarez Gémez, ciertos acontecimientos trauméticos pueden
generar la imposibilidad de nombrar lo sucedido, generando efectos
traumaticos hasta el punto de que la victima de violencia obstetricia no
asocie como traumatico el maltrato recibido por el personal de la salud
sino su proceso natural de ser madre, haciendo necesario un proceso
terapéutico de orden psicodinamico (Alvarez, 2017, pp. 26-38).
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