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RESUMEN

En la actualidad, es aceptada sin mayor oposicion la tesis, promovida por corrientes
ideologicas populistas e igualitaristas, segun la cual el ser humano y con este sus
rasgos sexuales son constructos sociales que desde la antigliedad y aun ahora
perpetdan una relacion asimétrica de dominacion del hombre respecto a las
mujeres y demas categorias sospechosas, confrontdndolas sin otra solucion
distinta a que se admita la flexibilizacion o el desconocimiento de conclusiones
naturales, asi como el caracter neutro del derecho, para alcanzar una igualdad
entre esos grupos, aunque eso signifique desconocer en las decisiones judiciales
las garantias en que se funda el contrato de la sociedad, como lo es el debido

proceso.

Palabras clave: Debido proceso, violencia contra la mujer, acciones afirmativas,

identidad, perspectiva, enfoque e ideologia de género.

Introduccién

No os volveréis a los idolos, ni haréis para vosotros dioses de fundicion.... No
oprimiras a tu projimo... No aborreceras a tu hermano en tu corazon... amaras a tu
préjimo como a ti mismo... No haras injusticia en el juicio, ni favoreciendo al pobre

ni complaciendo al grande; con justicia juzgaras a tu préjimo... Balanzas justas,
pesas justas y medidas justas tendréis.

Antiguo Testamento, Levitico XIX.

1 Juan Pablo Velasquez Ramirez, C.C. 1.040.735.685, Especialista en Derecho Procesal de la
Universidad Pontificia Bolivariana, sede Medellin. Correo electrénico: jpablovelas@hotmail.com



Esta tesis parte de una investigacion de caracter cualitativo y un paradigma
critico y contrariando el juicio campeante, esta dirigida a exponer coémo, si bien la
academia, la doctrina y la jurisprudencia han concebido la perspectiva de género
como “aquellas teorias y modelos de justicia que justifican una mirada diferenciada
para resolver los problemas de las mujeres” (Nifio, 2019, p. 18) u otras categorias
sospechosas,? para asi materializar la correccion y reivindicacién que la sociedad
y el Estado deberian dar a esos grupos por la discriminacion y violencia de la que
histéricamente han sido objeto en razén de roles y estereotipos adn vigentes. Lo
cierto es que este loable propésito se desdibuja con el exhorto efectuado por las
altas cortes de Colombia a los jueces de la Republica para que apliquen “un
enfoque diferencial de género al momento de decidir cualquier asunto a su cargo”
(Corte Constitucional, Sentencia T-967 de 2014), plasmado, entre otras
providencias, en la Sentencia SU-080 de 2020, caso emblematico en el cual, tras
la aplicacion de la perspectiva y enfoque de género, se evidencia una vulneracion
al debido proceso, ya que el trato desigual que se da a ciertos individuos al interior
del proceso, al reconocer en estos calidades “especiales” que los ubica como
“victimas”, tiene su génesis y proposito en razones politicas e ideoldgicas, por lo
gue el enfoque deja de ser una medida excepcional y pasa a ser una prerrogativa

subjetiva que echa al traste la legalidad e imparcialidad del juez.

Este proyecto de investigacibn se propone responder el siguiente
interrogante: ¢ el exhorto efectuado por las altas cortes de Colombia a los jueces de
la Republica, de aplicar un enfoque diferencial de género al momento de decidir
cualquier asunto a su cargo, de qué manera afecta al debido proceso al flexibilizar
la carga probatoria y el rito procesal? Es decir, esta investigacion sostiene que, bajo
el sofisma de procurar zanjar las disparidades que aun existen entre hombres

respecto a las mujeres y demas categorias sospechosas, y alcanzar la igualdad por

2 Entendidas como juicios de diferenciacién entre los administrados que “(i) se fundan en rasgos permanentes
de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad”... criterios cuyo “uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden a subvalorar y a
colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, vrg. mujeres, negros, homosexuales,
indigenas, entre otros” (Corte Constitucional, Sentencia C-115, 2017).



medio de la aplicacion del enfoque y la perspectiva de género en las decisiones
judiciales, se genera una verdadera relacion asimétrica que conlleva, para el
extremo que no se ajusta a una categoria sospechosa, ser objeto de

discriminaciones reales o conductas arbitrarias que vulneran el referido derecho.

La presente proposicidon sera Util y relevante para quienes tienen una vision
critica y no de autoridad del derecho, ya que (i) define constructos sociales que no
son claros pero si de obligatorio acatamiento en el orden social y juridico actual vy,
a su vez, (ii) expone y critica el uso alternativo que corrientes ideoldgicas radicales
han dado al derecho a través de sofismas de autoridad, y que ha sido materializado
por las altas cortes con su exhorto a aplicar un enfoque diferencial de género al
momento de decidir cualquier asunto a su cargo. Esta divergencia resulta necesaria
si se considera que es una posicién poco abordada en el mundo juridico, donde la
aceptacion a tal llamado es general y escasamente analizada por los juristas
(jueces, litigantes o doctrinantes), quienes, contrariando sus dignidades, la técnica
y su deber de diligencia y responsabilidad social como voceros de la ciudadania,
invocan y aplican de forma insensata o mecanica la perspectiva de género como
una clausula abierta susceptible de avalar cualquier tesis, pretension o decision, y
de esta forma van en contravia del orden justo a la igualdad y, en general, al respeto
de las garantias fundamentales que contiene el debido proceso, porque, en ultimas,
un operador judicial parcializado no puede emitir decisiones que se correspondan
con aclimatar la paz social que procura el ordenamiento juridico con base en la

Carta Politica.

De ahi que la investigacion se propone ayudar al jurista y el lector de a pie,
brindandoles herramientas para identificar cuando es realmente necesario tener
oOpticas diferenciales y cuando hay que evitar invocarlas y aplicarlas en asuntos no
pertinentes. Este estudio sera hito y un insumo para leer, desde una Optica critica,
las demandas y decisiones judiciales que se lleven a cabo con base en un enfoque
diferencial de género, y, ¢por qué no?, servira como fundamento para sustentar
futuros proyectos investigativos, y para que quienes se vean sometidos sin

justificacion a fallos fundados en dichas perspectivas puedan atacarlos bajo



parametros académicos, técnicos y juridicos que luego tomen fuerza en el ambito
judicial como forma de contrapesar la tendencia dominante, al punto que los
organos de cierre, que dictan el actuar de sus inferiores funcionales, estudien y
adopten la postura que se plantea para que retomen el debido proceso como piedra

angular de sus decisiones.

Este escrito se compone de tres capitulos: en el primero, a partir de
conceptos académicos y jurisprudenciales, se define qué son el debido proceso, el
género, la perspectiva, el enfoque y la ideologia de género. Posteriormente, en el
segundo capitulo, se analizan sentencias hito como la SU-080 de 2020 y su impacto
en el ordenamiento juridico, para lo cual se exhibe y demuestra la denunciada
vulneracion al proceso debido, al ser adoptadas esas determinaciones con base en
un enfoque diferencial de género. Luego, en el Epilogo, se hace un andlisis critico
de la Sentencia SU-080 de la Corte Constitucional y, por ultimo, se presentan las

conclusiones.



Capitulo |

Conceptos Previos: El Debido Proceso, Perspectiva, Enfoque o Ideologia
de Género

Para clarificar esta propuesta, inicialmente, hemos de entender el concepto del

debido proceso:

El debido proceso es un derecho fundamental complejo, de caracter instrumental,
continente de numerosas garantias de las personas, y constituido en la mayor expresion
del derecho procesal. Se trata de una institucién integrada a la Constitucion y que
posibilita la adhesién de unos sujetos que buscan una tutela clara de sus derechos ...
es un derecho fundamental que no puede ser explicado al margen de una doctrina
coherente ... que posibilita que el proceso sitle alas partes, que buscan proteccion
de sus derechos, en una perfecta situacién de igualdad, procurando convivencia
pacifica en una comunidad que reclama de un sélido acto de juzgar, por medio de
un reconocimiento mutuo ... es el derecho fundamental que tienen todas las personas
naturales y juridicas a participar en procedimientos dirigidos por unos sujetos con unas
determinadas condiciones y cuyo desarrollo en su forma, en su decision y en la
contradiccion de los intervinientes debera sujetarse a los lineamientos establecidos en
las normas juridicas ... procedimientos, en los que solo podra decidirse de fondo
de conformidad con el derecho sustancial prexistente, deberan ser desarrollados
de conformidad con las formas preestablecidas en el ordenamiento y estar
dirigidos por terceros supraordenados, exclusivos, naturales, imparciales e

independientes... (Agudelo, 2007) (Enfasis afiadido).

Asi, entonces, en Colombia la consagracion del debido proceso, en el
Articulo 29 de la Constitucién Politica y en los codigos de ritos, entre ellos, el articulo
14 del Cddigo General del Proceso (CGP), busca en el proceso jurisdiccional, como
escenario donde han de ventilarse los conflictos, reglar la interaccién de los sujetos
en contienda bajo parametros de racionalidad, estableciendo las reglas generales e

imparciales que atan su participacion alli como valores democraticos y de nuestro



Estado® social de derecho, caracteristicas que trascienden a la seguridad y libertad
juridicas de los asociados, quienes ostentan la garantia a ser juzgados en
condiciones de igualdad a las de sus pares (Constitucion Politica, Articulo 13) y a

conocer con antelacion las formas del respectivo juicio.

En consecuencia, el derecho fundamental a un proceso debido, segun los
dictados de la Carta Politica, es una garantia esencial de los individuos y de la
convivencia social, es un derecho “de aplicacion inmediata por parte de las
autoridades jurisdiccionales, quienes han de ejercer sus funciones conforme a la
Constitucion, la Ley y los reglamentos” (Constitucién Politica, articulos 123, 228 y
230; Ley 270 de 1996, articulo 1), asi como indisponible, ya que su observancia y
aplicacion ni siquiera podra suspenderse en los estados de excepcion (Constitucion
Politica, articulos 2, 5, 85y 214-2), a partir de lo cual queda establecido que no se
dej6 al arbitrio de los particulares ni de los servidores publicos, siendo las normas
procesales de derecho y orden publico de obligatorio cumplimiento, salvo expresa
autorizacion de la ley (CGP, articulo 13). Esta situacion impide la creacion de
condiciones particulares para desconocerlas, dado que el proceso, al igual que la
verdad, no puede ser transformado o modulado, ya que por su valor neutro e
imparcial “no tiene la obligacion de ser emocionalmente agradable con ningun grupo
ni persona en particular” (Kaiser, 2020), es decir, como bien lo dice el viejo aforismo,

“el proceso es lo que es y no lo que cada individuo considere debe ser”.

En suma, y procurando ser leal a esta linea de pensamiento, se afirma que
el debido proceso es un logro producto de la evolucion e historia de la humanidad,
una garantia inherente al ser humano conforme a la cual los hombres —entendidos
como especie, N0 como sexo—, al suscitar controversias que trascienden a sus
otros derechos, renuncian a la autocomposicion para acudir al imperio del Estado a
través de sus operadores jurisdiccionales, sometiéndose y aceptando las decisiones
gue estos adopten para zanjar sus debates, ello bajo la creencia inconcusa que, al

interior de los procedimientos preestablecidos, quienes administran justicia, como

3 “El Estado es la sociedad politica y juridicamente organizada, con la autoridad suficiente para
imponer un orden juridico dentro de su propio territorio y para hacer respetar su personalidad ante
el concierto internacional” (Younes, 2017, p. 52).



terceros independientes e imparciales lejanos a la arbitrariedad, acataran tan
primordial garantia con respecto a su contraparte, conduciendo el procedimiento
con base en las reglas preexistentes, de manera coherente, respetando y
procurando la igualdad ante la ley entre los extremos en pugna, para desembocar
en la decision justa a que aspiran los administrados, como manifestacion expresa

del “homenaje que el poder debe rendirle a la razén” (Agudelo, 2007).

Como colofon se dira que el debido proceso, para sus destinatarios, se
compone de los subderechos fundamentales a: (i) un juez natural, preestablecido
por la ley, director del proceso, independiente e imparcial; (ii) ser oido en términos
razonables y de igualdad frente a sus opositores; (iii) acogerse a las formas
procesales previamente decantadas en la ley, y (iv) a que el proceso desarrolle

pretensiones ajustadas al derecho sustancial preexistente-.

Ahora bien, para hablar de enfoque y perspectiva de género es menester
definir qué entiende en la actualidad la posicién social y judicial regente por género,
en tanto dicho término, que originalmente tenia un uso de preponderancia
gramatical para distinguir entre palabras neutras, masculinas o femeninas, a partir

de la mitad del siglo XX y a la fecha, mut6 hasta convertirse:

... en una categoria utilizada por las ciencias sociales para el estudio de las diferencias
entre varén y mujer. Sin embargo, la nocién de género como categoria analitica tampoco
ha gozado de unidad en su significado sino, por el contrario, ha sido objeto de variadas
interpretaciones que suscitan cierta ambigiedad al momento de ser utilizadas ... algunos
movimientos feministas asimilaron el género a las cuestiones referidas solo a la mujer

. con el animo de eliminar el determinismo biolégico en la situacién social de las
mujeres [y otros grupos] como sustituto del término sexo ... cambio terminolégico que
empieza a darle mas importancia al género, entendido como lo cultural, que al sexo,

concebido como el aspecto natural o biolodgico del ser humano (Miranda, 2013).

Entonces, partiendo del supuesto segun el cual hay tantas acepciones de
“género” como sujetos que lo interpretan, acudiremos a la definicion dada por la
UNICEF:



Género: es el conjunto de caracteristicas sociales, culturales, politicas, psicoldgicas,
juridicas y econdmicas que las diferentes sociedades asignan a las personas de forma
diferenciada como propias de varones o de mujeres. Son construcciones socioculturales
que varian a través de la historia y se refieren a los rasgos psicoldgicos y culturales y a
las especificidades que la sociedad atribuye a lo que considera “masculino” o “femenino”.
Esta atribucién se concreta utilizando, como medios privilegiados, la educacion, el uso

del lenguaje, el “ideal” de la familia heterosexual, las instituciones vy la religion (2017).

Por lo anterior, aseverando que la razon ha cedido a la ideologia, como en
lineas posteriores se detallara, se tiene que, en el imaginario comun, partiendo de
la ruptura de la realidad antropoldgica respecto de la biol6gica, campea la idea de
que la feminidad y la masculinidad son residuos de la cultura que no se determinan
por lo natural, es decir lo bioldgico, el sexo de cada individuo, y por ende, han de
repudiarse todos los roles definidos socialmente como femeninos o propios de la
mujer para desaparecer cualquier distincion con el hombre, pues de lo contrario, se
fortaleceria y perpetuaria el sistema de dominacion y opresion en cabeza de ese

enemigo imaginario llamado patriarcado.

En efecto, basta consultar cualquier plataforma digital para evidenciar c6mo
una masa descontextualizada afirma que, aun en este momento, se perpetia una
relacion de subordinaciéon y abuso del hombre hacia la mujer y demas grupos
“minoritarios”, es asi que se concibe “la perspectiva de género [como] aquellas
teorias y modelos de justicia que justifican una mirada diferenciada para resolver

los problemas de las mujeres”, siendo el enfoque de género el método, esto es,

el paso a paso por el cual se transitan los propésitos 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 (Nifio, 2019, p. 8).

El enfoque “incide en la valoracion probatoria estereotipada de creencias
subjetivas del juez/a [para] visibilizar y superar las relaciones asimétricas de poder

entre hombres y mujeres” (Comité Seccional de Género de Antioquia, 2019).
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En consecuencia, para aplicar perspectiva y enfoque de género en las
decisiones judiciales se parte del presupuesto —mas bien de la presuncion— de
que, al interior de un conflicto de intereses entre asociados que llega al conocimiento
del Estado a través del proceso jurisdiccional, existe un individuo que es objeto de
discriminacion por su contraparte al encuadrar dentro de una o mas de las

“categorias sospechosas” (Corte Constitucional, Sentencia C-115 de 2017).

Asi, la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, al analizar la
discriminacion de género, ha afirmado que “no se otorga igual valor, iguales
derechos, responsabilidades y oportunidades a hombres y mujeres y que a las
mujeres por el hecho de serlo se les menosprecia y se les pone en desventaja en
relacion con los varones”, por lo que el Estado, a través de sus operadores, debe
procurar, extinguir y prohibir, a través de acciones afirmativas, “tanto los actos que
tienen la intencién de hacerlo como aquellos que no teniendo la intencién, ocasionan
discriminacion” (Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, 2016). Las

acciones afirmativas

alude[n] a todas aquellas medidas, politicas o decisiones publicas a través de las cuales
se establece un trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a
determinadas personas o0 grupos humanos tradicionalmente marginados o discriminados,
con el Unico propésito de avanzar hacia la igualdad sustancial de todo el conglomerado

social ... (Corte Constitucional, Sentencia C-293, 2010).

Esta tesis, de la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, es
coincidente con la sostenida por la Corte Suprema de Justicia y la Corte

Constitucional, y esta ultima, en su Sentencia SU-080 de 2020, decanté lo siguiente:

Una comprension sistemética de nuestra Constitucion Politica arroja como resultado una
interpretacion que exige de la totalidad de los actores que conforman la vida en sociedad,
el compromiso no solamente de evitar la comision de actos que discriminen y violenten
a la mujer, sino el de adelantar acciones que en armonia con el cumplimiento de las
obligaciones propias de un Estado social de derecho, generen un ambiente propicio para
que de manera efectiva, la mujer encuentre en el Estado, la sociedad y en sus pares

—hombres y mujeres—, la proteccion de sus derechos, elevados a la categoria de
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Derechos Humanos, como lo es precisamente el derecho a vivir libre de violencia y en

general, a no ser discriminada.

Segun la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, violencia contra la mujer se entiende

como.

Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad,

tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada (ACNUDH, 1993, art. 1).

Capitulo Il

Correccién Politica. Ideologia de Género en las Decisiones Judiciales:
Trasgresion al Debido Proceso

Decantados los conceptos precedentes, ha de dejarse por sentado que, en este
laborio, no se pretende desconocer que el rol social determinado por el sexo
conllevé en antafio la discriminacién de la que histéricamente fueron objeto las
mujeres, la comunidad LGTBI y demas categorias sospechosas respecto del varén
heterosexual, y que ello motivd el surgimiento legitimo de movimientos que
procuraron, dentro de la razon, su reivindicacion e igualdad real ante la ley y
alcanzaron en Occidente, entre otras conquistas, la educacion igualitaria entre
hombres blancos, negros, y mujeres, la igualdad de derechos politicos, las garantias
laborales y de seguridad social, la administracion del patrimonio y el reconocimiento

de la familia, el matrimonio y la adopcién de parejas homoparentales.

No obstante, lo que aca se discute es que, pese a haberse alcanzado la
igualdad ante la ley y de oportunidades, entre varones y mujeres, y Si se quiere entre
géneros, intelectuales que profesaron y profesan ideologias politicas y econdmicas
de corte progresista e igualitarista, asi como populistas radicales, tras fracasar su
tesis de lucha de clases, a la sombra de las referidas causas loables (que antes

perseguian) y a través de la manipulacion del lenguaje y la siembra de doctrinas de

12



victimismo y asistencialismo, lograron triunfar en la organizaciéon cultural*
redisefiando la conciencia de la sociedad para hacer primar “una visién individualista
de los derechos humanos, exaltando la busqueda de la independencia personal (o
autonomia) en todos los aspectos de la vida” (Miranda, 2013), y asi conseguir que
la perspectiva y el enfoque de género sean asumidos por los Estados como politicas
publicas, bajo el sofisma de que ambos pretenden “corregir los sesgos e
inequidades existentes entre hombres y mujeres, para cerrar las brechas de género
persistentes en nuestra sociedad” (Consejeria Presidencial para la Equidad de la
Mujer, 2019).

Es decir, en quienes nos rigen y sus seguidores se encuentra implantada la
idea que por el actuar del hombre “heterosexual, poderoso, machista y arbitrario”,
se perpetua en la actualidad un trato discriminatorio frente a las mujeres y demas
categorias sospechosas, que desemboca en una lucha entre sujetos con objetivos
disimiles, incapaces de reconciliar sus diferencias, en la cual “el macho opresor” es
el victimario y por ello el enemigo a vencer a través del Estado, quien luego de
aplicar la perspectiva de género y presumir la asimetria manipulando la ley, con su
poder y decisiones castiga al hombre so pretexto de “reivindicar a la victima”,
superar las desiguales que existen entre uno y otros para asi “cambiar la sociedad”.
De ahi que esta perspectiva permee, entre otros, los ambitos politico, legislativo,
judicial, educativo e incluso familiar, pues en ultimas “lo personal es politico” (Millet,
1995), al punto de redisefiar la realidad, como aconteci6 con la concepcion natural
del ser humano, el hombre y la mujer, la feminidad y la vida humana como génesis

de todo derecho.

La germinacion de estas tesis victimistas, al haz de politicas inquisidoras, ha
llevado a la Rama Judicial del Poder Publico colombiano, a través del Consejo

Superior de la Judicatura, sus entes adscritos y las altas cortes de la Republica a:

EXHORTAR al Congreso y al Presidente de la Republica para que, de acuerdo a sus

respectivas funciones, emprendan las acciones pertinentes que permitan reconfigurar

4 Véase al respecto, Gramsci, A. (1924/2011). Los intelectuales y la organizacién de la cultura. Ed.
Nueva Vision.
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los patrones culturales discriminatorios y los estereotipos de género presentes aln en
los operadores de justicia en Colombia ... [y a exigir] la asistencia obligatoria de todos
los jueces del pais de la jurisdiccion de familia, a las capacitaciones sobre género que la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla ofrezca. Lo anterior, a fin de promover 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
(Corte Constitucional, Sentencia T-967, 2014).

Es decir, el derecho ha sido redisefiado a través de presunciones de
inequidad, discursos y subjetivismos, y con él la decision judicial, porque se les
cercena su carga objetiva al enrolar a los extremos de un litigio en las categorias de
(i) victimas, en razén de su “género” o condicidn especial (mujeres, autopercepcion,
raza, preferencias sexuales, entre otros), y (ii) victimarios, por el solo hecho de ser
hombres; se llega incluso a sostener que la violencia de género es un hecho notorio
que no requiere ser probado (Comité Seccional de Género de Antioquia, 2019), y
por el cual

la jurisprudencia ha sefialado que en casos de discriminacion la carga de la prueba se
traslada a la persona que pretende tratar de forma diferenciada a otra y no en quien
alega la vulneracion del derecho a la igualdad. Lo anterior encuentra sustento en la
naturaleza misma del acto sospechoso y en la necesidad de proteger a las personas o
colectividades sefialadas anteriormente. Es claro que ante la complicada pero no
imposible prueba de los actos discriminatorios, es la persona de quien se alega la
ejecucion del acto discriminatorio la que debe desvirtuar la presuncién de discriminacién
(Corte Constitucional, Sentencia T-311 de 2011).

Como consecuencia de la aceptacion de estas tesis, los Estados ya no tienen
la capacidad de distinguir entre hombres y mujeres, menos entre victimas reales de
discriminacion y quienes solo fingen serlo para alcanzar sin fundamentos legales y
objetivos un propésito individual, porque juridicamente se ha aceptado que la
sexualidad no depende de ningin marco natural, que las distinciones entre
masculinidad y feminidad penden no de la naturaleza sino de una “construccion
social” y que el hombre (mayoritariamente blanco heterosexual) permanece en una

posicion de dominacion frente a las mujeres y demas categorias sospechosas, a la
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gue se le dan diferentes nombres como patriarcado, machismo o falocracia, y las
leyes y politicas de identidad de género son simplemente una reaccion a la

“heteronormatividad patriarcal”.

Una muestra clara de la inconsonancia interpretativa entre la norma de
derecho positivo y el alcance de la autopercepcion identitaria de género se plasmé
en la sentencia de 10 de septiembre de 2020, dictada por la Sala Primera de
Decision del Tribunal Superior de Bogota, con ponencia del magistrado Marco
Antonio Alvarez Gémez, en donde se decidié en segunda instancia una accion de
tutela promovida contra la Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones) por una mujer transexual quien, en sintesis, a sus 59 afios de edad
le solicito a esa entidad el reconocimiento de la pension de vejez, pero le fue negada
porque no tenia la edad para jubilarse como hombre, pese a que en su registro civil
y documento de identidad habia ya cambiado su sexo a femenino, cambio que
Colpensiones si bien expuso haber aplicado en sus bases de datos, adujo no tenia

efectos pensionales.

Colpensiones se resistio a la demanda alegando que no satisfacia el requisito
de la subsidiariedad de la tutela, porque la tutelante contaba con el medio ordinario
de defensa para debatir su pretension, no acredité padecer alguna enfermedad que
la aquejara y, ademas, no impetré recursos frente a la resolucion que le negé la

pension, la cual databa de dos afios atras.

El juez de primer grado accedié al amparo y ordené a la AFP Colpensiones
que resolviera a la actora su solicitud pensional, “pero esta vez atendiendo su
identidad de género, es decir, calificando los requisitos previstos en la ley para

mujeres”, decision que fue impugnada por la administradora de pensiones.

La Sala Primera Civil de Decision del Tribunal Superior de Bogota confirmo
la sentencia de primera instancia, pero modificd la orden para que Colpensiones
“resuelva de fondo y en el sentido que legalmente corresponda, la solicitud de
reconocimiento y pago de la pension de vejez de la sefiora Helena Herran Vargas,
aplicando los requisitos previstos en la ley para que una mujer pueda acceder a esa

prestacion, precisando que, en ningun caso, pueda hacer distinciones por razon de
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su identidad de género”. Resoluciones a las cuales arribé luego de narrar lo
sucedido, referirse a las normas que disciplinan la tutela, analizar las pruebas y
concluir que “en sintesis, la demandante es mujer. Lo dice el registro de su estado
civil, que refleja su situacion juridica en la familia y la sociedad”, lo que determina,
por tanto, “su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas
obligaciones”, siendo, por lo mismo, “indivisible, indisponible e imprescriptible”
(Decreto ley 1260 de 1970, articulo 1). Que al nacer hubiese sido identificada como
“hombre”, por razones anatémicas, no determina indefectiblemente su identidad de

género y mucho menos su dignidad como ser humano.

... luego Colpensiones no podia tratar a la sefiora Herran como hombre, siendo ella
mujer, especificamente para exigirle el cumplimiento del requisito de edad que la ley de
pensiones reclama para los primeros, en lo tocante a la prestacion por vejez. Al proceder
del modo en que lo hizo, no sélo vulner6 su dignidad humana, sino también sus derechos
de identidad sexual, igualdad y seguridad social, por lo que, en lo basilar, fue correcta la
decisién de la jueza de primera instancia, que merece confirmacién (Tribunal Superior

de Bogotda, Sentencia de 10 de septiembre de 2020).

De la referencia anterior se desprende una clara posicion igualitarista que,
morigerando la interpretacién de normas registrales e ignorando su fecha (Decreto
1260 de 1970), desconoce o repudia los criterios objetivos que han justificado la
distincién en la edad pensional entre hombres y mujeres (como sexo) para que
estas, pese a tener una mayor expectativa de vida®, se pensionen cinco afios antes
que los hombres (Ley 100 de 1993, articulo 36), razonamientos que acudieron a los
aspectos biologicos arraigados en el deterioro de la salud fisica y mental de las
mujeres producto de la gestacidn o de sus roles sociales relacionados con la
maternidad, las dobles jornadas laborales que desempefian en sus trabajos
domeéstico y remunerado, respecto a los realizados por los hombres, que hicieron

admisible tal desproporciéon para que unos y otras alcanzaran la pension®. No

5 Segun el Departamento Nacional de Estadistica de Colombia (DANE), “La esperanza de vida (que
corresponde al nimero promedio de afios que viviria una persona, siempre y cuando se mantengan
las tendencias de mortalidad existentes en un determinado periodo), es de 74 afios; las mujeres
viven, en promedio, 6,8 aflos mas que los hombres” (DANE, 2021).

6 Al respecto, puede consultarse: Corte Constitucional. (1994). Sentencia C-410 de 15 de septiembre
de 1994. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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obstante, parece que tales aspectos objetivos se han abandonado y ahora, para
distinguir entre hombres y mujeres y, con ello, el régimen legal que se debe aplicar,
basta que el sujeto en cuestion se autoperciba como “hombre o mujer” para que se
le aplique la legislacion mas favorable, pasando por encima de los demas
ciudadanos quienes, pese a compartir biolégicamente los mismos rasgos, han de
laborar cinco afios mas o someterse a un régimen legal menos favorable con lo cual

se pierde la igualdad ante ley.

Se debe enfatizar en que lo reprochable no es que un sujeto considere ser lo
que autopercibe y no lo que la identidad biolégica diga que es, pues ello hace parte
de su derecho fundamental al libre desarrollo de su personalidad consagrado en la
Constitucion y por tanto el Estado debe protegerle ante cualquier agresion originada
en ello, lo que se discute es que su autopercepcion genere consecuencias juridicas
a terceros, a tal punto que sin justificacién se exceptlie la aplicacibn de normas
positivas y objetivas y se rompan la seguridad juridica y la igualdad ante la ley, o se
obligue a los deméas asociados a adherir e incluso adecuar su lenguaje a su
autopercepcion, con lo cual se someten los derechos del colectivo a los del

individuo.

De llegar a aceptarse la posicion del Tribunal, y con ello que la aplicacion de
normas que distinguen entre sexos o géneros penda de la voluntad del destinatario
y/o de un documento que disponga que pertenece al género masculino o femenino,
mas no de su contenido objetivo, valdria preguntarse, acudiendo a casos hipotéticos

pero muy probables, lo siguiente:

1. ¢Aqué edad se pensiona una persona que se autodetermina como no binaria
o hibrida’” que logra que se le expida una identificacion con dicha

caracteristicas?

7 Al respecto, puede leerse el caso del colombiano que se declar6 mitad humano mitad animal. En:
https://lwww.efe.com/efe/cono-sur/sociedad/el-diablo-colombiano-se-declara-un-ser-hibrido-mitad-
hombre-y-animal/50000760-3272408

8 En la Argentina, el pasado 21 de julio de 2021, el presidente de ese pais anuncio la expedicion de
un Documento Nacional de Identificacién (DNI) con la casilla de género no binario. Disponible en:
https://cnnespanol.cnn.com/2021/07/21/argentina-identificacion-personas-no-binarias-orix/
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2. ¢En qué clase de establecimiento penitenciario ha de recluir el Estado a un
hombre que, siendo condenado por acceso carnal violento contra mujeres o
nifios, para el momento de perfeccionamiento de la condena se

autodetermine como mujer y haya logrado modificar su registro civil?

3. ¢Les estd permitido a un hombre 0 a una mujer que biolégicamente tienen
30 afios de edad, pero que se autoperciben como un(a) infante de 12 afios,
sostener relaciones sentimentales y sexuales con nifios de 12 o menos afios?
Si no les esta permitido, ¢ gqué sistema penal se les aplica: el de los mayores

0 el de los menores de edad?

Otro ejemplo reciente de una perspectiva y un enfoque de género
desaforados y de su &nimo correctivo, se plasmé en las sentencias STC10829/17,
de 25 de julio de 2017, y la SU-080, de 25 de febrero de 2020, proferidas, en su
orden, por las cortes Suprema de Justicia Sala Civil y Constitucional de Colombia,
dentro de un amparo constitucional que tuvo su génesis en un proceso verbal de
cesacion de efectos civiles promovido por la exmagistrada del Consejo de Estado,
Stella Conto Diaz del Castillo, conocido por el Juzgado Once de Familia de Oralidad
de Bogota, causa en la cual la jurista Conto Diaz del Castillo pretendié que se
decretara la cesacion de los efectos civiles del matrimonio religioso que celebré con
el sefior Virgilio Alban Medina, la disolucion de la sociedad conyugal, la fijacién de
una cuota alimentaria para su hija menor de edad, y se condenara “al demandado
como cényuge culpable al pago de alimentos con destino a la sefiora STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO, por la cuantia minima de TRES MILLONES DE
PESOS ($3.000.000)”, invocando como causales de divorcio las contenidas en el

articulo 154 del Cdédigo Civil, numerales 2, 3y 8.

En ese asunto, la célula judicial del conocimiento dictd la sentencia de
primera instancia el 15 de septiembre de 2016, en ella accedio a las primeras
pretensiones al hallar como cényuge culpable al demandado, pero deneg0 la ultima

con el siguiente argumento:

Por dltimo y teniendo en cuenta que la demandante, pese a que logré probar la

culpabilidad del demandado al demostrarse la causal 2°, es profesional y percibe
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ingresos mensuales al trabajar como Consejera de Estado, especialista en derecho y
cuyos ingresos ascienden alrededor de los $25.000.000, de lo que se desprende que no
se encuentra acreditada la NECESIDAD, elemento esencial para la fijacion de la cuota

alimentaria a favor de la cényuge...

Esta determinacion fue apelada por la demandante, quien reiterd su solicitud
de que “se condene a la reparacion prevista en el Codigo Civil para el conyuge
inocente, bajo la modalidad de alimentos periddicos”. Sin embargo, la negativa fue
confirmada por la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota, en sentencia de
14 de febrero de 2017, tras considerar ese cuerpo colegiado que “la actora cuenta
con ingresos suficientes para subsistir y también para proveerle (sic) alimentos a

sus hijos en lo que corresponde”.

La sefiora Conto Diaz del Castillo promovié una accién de tutela frente a la
decision del Tribunal, al cual sefial6 de haber incurrido en defectos sustantivos y

facticos:

[al] trazar una distincion discriminatoria que carece de todo sustento ... pues en sus
palabras el hecho de que la cényuge inocente haya logrado superarse al punto de “haber
conseguido la posicién que hoy ocupa ... no resulta un criterio admisible para privarla de
su derecho fundamental a ser resarcida por la violacibn de sus -sic- derecho
fundamental a vivir libre de violencia y discriminacién de género y violencia intrafamiliar”.
Dado lo anterior, se aseguré que la postura de la decisién que se ataca “...prescinde de
elementos imperativos para interpretar la legislacion aplicable y llega a un resultado
abiertamente contrario a los mandatos constitucionales...” [y] que a efectos de
determinar el “acceso al resarcimiento o reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces” no se deben valorar los ingresos del conyuge inocente.

De esta forma, solicito que se tutelen sus derechos fundamentales “... a no ser
discriminada por razones de género, victima de violencia contra la mujer e intrafamiliar,
y asi “se ...Jampare] su derecho fundamental a ser resarcida en los términos del literal
g) del articulo 7 de la Convencion de Belem do Para ... y, en consecuencia, “se disponga
la reparacion de perjuicios prevista en el numeral 4° del articulo 411 del Cddigo Civil,
bajo la forma de prestacion alimentaria periddica...” (Corte Constitucional, Sentencia SU-

80 de 2020).
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La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, tras descorrer el tramite del
amparo, concedio el resguardo suplicado mediante sentencia de primera instancia,

y ordend

[al] Tribunal entutelado que ..., requiera al Juez de primer grado el expediente aqui
cuestionado y, en los dos (2) dias siguientes a la recepcion del mismo, deje sin efecto la
sentencia de 14 de febrero de 2017 y las actuaciones que de ella pendan, y proceda a
resolver nuevamente el recurso sometido a su consideracion ... (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia STC10829 de 2017)°.

Para tomar esta determinacion, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, aludié extensamente a la proteccion de la que han de ser objeto las
mujeres cuando son victimas de violencia, especialmente dentro de las relaciones

de familia, y argumenté que:

La aplicacién del enfoque de género en la administracion de justicia es fundamento
necesario para garantizar el derecho a la igualdad, pues, con el propdésito de eliminar la
brecha entre hombres y mujeres o personas con diferente orientacion sexual,
lamentablemente arraigada en nuestra sociedad ... Entendiendo que cualquier afrenta
cometida en contra de las mujeres debe ser condenada y reparada, con mayor razon la
cometida al interior del seno familiar, debe concluirse, forzosamente, la posibilidad de
establecer medidas indemnizatorias en procesos de divorcio (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia STC10829 de 2017).

Segun la Corte, para cumplir ese proposito habria de aplicarse, de la
legislacién civil y procesal, “el acapite relativo a la responsabilidad civil, régimen
compatible y complementario”, ya que en “las normas reguladoras de los tramites
de divorcio y de cesacion de efectos civiles del matrimonio o por la terminacién
abrupta de la relacion de pareja, no existe un capitulo especifico dedicado a la

indemnizacién por menoscabos sufridos”.

La Sala Civil acept6 que la postura del Tribunal se observa razonada y acorde

con los principios que regulan la materia, puesto que

% La ponencia fue del magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, con salvamento de voto del magistrado
Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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... aclaré que la figura de los alimentos, sean de personas mayores o menores de edad,
tiene como sustento el principio de la solidaridad pues buscan resguardar el minimo vital,
la dignidad y la integridad fisica y emocional de aquéllas (sic) en condicion de
vulnerabilidad, a través de la concesion de unos ingresos o de una prestacion
generalmente periddica para la manutencion a cargo del obligado por la ley a cumplir

con esa erogacion, una vez acreditada la capacidad econémica para proveerla.
No obstante, la Sala concluyé que

... el Tribunal olvid6 dilucidar si las circunstancias especiales del subexamine, en el cual
se acreditaron los hechos fundantes de la causal relacionados con el maltratamiento,
necesarios para edificar la ruptura definitiva, permitian adoptar una indemnizacion a
favor de la tutelante ... [y por ello] refulge la necesidad de otorgar la proteccién rogada,
pues la omisidn del Colegiado mantiene impune la violencia comprobada sufrida por la
hoy promotora a manos de su expareja, sometiéndola a una segunda victimizacion por

la falta de una solucién eficaz a su problemética por parte de la administracion de justicia.

La sentencia de tutela de primera instancia, tras ser impugnada, fue revocada
por la Sala Laboral de la misma Corte Suprema, la cual neg6 el amparo deprecado

tras concluir que

... verificado que el tramite del proceso de cesacion de efectos civiles del matrimonio
catélico que promovio la actora, fue respetuoso de las garantias fundamentales,
decidiéndose el asunto conforme a lo planteado en la demanda y advirtiéndose que la
conclusion se ajusto al criterio jurisprudencial sobre lo concerniente al otorgamiento de
los alimentos, es dable predicar que tal actuacién no puede ser considerada como
arbitraria de la autoridad judicial, sin que la circunstancia de no haber adoptado una
indemnizacién a favor de la accionante, que, se insiste, solamente pidi6 a través de esta
accion de tutela y que enarbol6 en torno a las fuentes obligacionales del derecho de
alimentos, lo que la propia Sala de Casacion Civil estimo inviable desde el punto de vista
constitucional y legal, pueda entonces catalogarse como una transgresion de derechos
de rango constitucional o supraconstitucional (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
Sentencia STL16300 de 2017).1°

10 La ponencia fue del magistrado Fernando Castillo Cadena, con salvamento de voto de la magistrada Clara
Cecilia Duefias Quevedo.
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La accion de tutela objeto de estudio fue seleccionada por la Corte
Constitucional para su revision, y mediante la aludida sentencia SU-080-2020,
dispuso revocar la sentencia de segunda instancia dictada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y, en su lugar, confirmar parcialmente la
sentencia de la Sala Civil y conceder “la proteccion de los derechos fundamentales
de la sefiora Stella Conto Diaz del Castillo a vivir libre de violencia intrafamiliar, a

ser reparada y a no ser revictimizada”. Asimismo, ordena

al Tribunal Superior de Bogota —Sala de Familia— que, con fundamento en el
reconocimiento de la causal 32 contenida en el articulo 154 del Cédigo Civil, esto es, los
ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, disponga la apertura de un incidente
de reparacion integral en el que se especifiquen y tasen los perjuicios sufridos por la
sefiora Stella Conto Diaz del Castillo (Corte Constitucional, Sentencia SU-080 de 2020).

Al mismo tiempo, exhorta al Congreso de la Republica para que, en ejercicio
de su potestad legislativa, regule ampliamente el derecho fundamental de la mujer
“a acceder a una reparacion integral en los casos de violencia intrafamiliar, por
medio de un mecanismo judicial justo y eficaz que respete los parametros de debido

proceso, plazo razonable y prohibicion de revictimizacién”.

La Corte también ordenara al Consejo Superior de la Judicatura, para que planee y
ejecute jornadas de capacitacion a las y los jueces de familia del pais, para procurar
poner de presente la necesidad de analizar la teméatica de la violencia contra la mujer y
la urgencia de su prevencién y de respuesta efectiva en términos de reparacion integral,
conforme a un dilatado corpus normativo internacional, el cual le vincula y puede llegar
incluso a ser fuente de necesaria aplicacion —bloque de constitucionalidad— (Corte
Constitucional, Sentencia SU-080 de 2020).

Para arribar a las aludidas determinaciones, la Corte Constitucional
manifestd que se satisfacian, a partir de tres criterios, los presupuestos de
procedibilidad de la accion de tutela, en tanto ese asunto, en primer lugar, tenia

relevancia constitucional

dado un posible déficit de proteccion por ausencia de mecanismos de reparacion

eficaces, ante la evidencia de la existencia de dicha violencia.
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[sumado a que] La actuacion retrata con fidelidad el escenario de humillacion, agresion
y violencia a que se someti6 a la accionante; en palabras de su apoderado, su
poderdante soporté durante mas de una década el maltrato de su esposo y asegura que
ahora a todo se agrega una respuesta que deplora de la justicia, “con un giro
mayormente discriminatorio”, pues es errado y constituye discriminacion negar el
“derecho a la reparacion de la victima”, porque “trabaja, percibe ingresos” lo que le

impide “ser tratada como cényuge inocente”.
En segundo lugar, la accionante,

... prima facie, agoto todos los mecanismos de defensa al interior del tramite ordinario

[y] de pensarse, como lo hizo el juez de tutela de segunda instancia, que a la accionante
aun le es dable acudir a un trdmite para procurar el resarcimiento de perjuicios, lo cierto
es que necesariamente habria de analizarse y resolverse el problema juridico inicial que
se plantea, a efectos de determinar si la mujer victima de violencia intrafamiliar, después
de ser declarada por el juez como cényuge inocente, le es exigible en punto del debido
proceso, plazo razonable, proteccién de la mujer como victima de violencia intrafamiliar
Y no revictimizacion, acudir desde cero, a una via ordinaria como puede ser la demanda
de responsabilidad civil (Corte Constitucional, Sentencia SU-080 de 2020).

Y, en tercer lugar, la accion de tutela se impetr6 con inmediatez, es decir que
fue interpuesta “en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que

origind la vulneracion”.

La Corte Constitucional coincidié en lo esencial con los argumentos de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, e hizo énfasis en lo siguiente:

... la Sala Plena entiende por las razones antes descritas, que tanto el articulo 42.6 de
la Constitucion como el articulo 7° literal g) de la Convencion de Belém Do Para, obligan
al Estado, y en esa misma perspectiva al legislador y a los operadores juridicos, a
disefar, establecer, regular y aplicar mecanismos ddctiles, agiles y expeditos, con el fin
de asegurar que la mujer objeto de violencia intrafamiliar tenga acceso efectivo a la

reparacion integral del dafio, de manera justa y eficaz.

En Colombia, en los procesos de la jurisdiccion de familia antes mencionados, en la

vigencia del Codigo de Procedimiento Civil —estatuto procesal aplicable al caso que se
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estudia— no se tenia establecido por el legislador un momento especial dentro del
tramite que habilitara al juez o las partes, para que, seguida de la declaratoria de la
causal de ultrajes, trato cruel y los maltratamientos de obra, se pudiera solicitar una
medida de reparacion integral del dafio sufrido. Con todo, se reitera, las normas del
bloque de constitucionalidad y el art. 42 constitucional si se hallaban vigentes como

soportes sustantivos de una eventual condena por violencia doméstica”.

Hoy dia, en vigencia del articulo 281 del Cédigo General del Proceso, puede
vislumbrarse la existencia de una via procesal para ello, pero el tono de la norma no es
imperativo sino apenas dispositivo; ciertamente es una puerta que se abre para
posibilitar la reparacion de la victima ultrajada, tratada de manera cruel, en fin, que haya
sido objeto de maltratamiento siquico o material. Con todo, el art. 7°, g) de la Convencién
de Belem do Pard, y en general los instrumentos internacionales tantas veces aqui
citados, obligan —no apenas autorizan o permiten— la reparacion de la mujer victima

de violencia intrafamiliar, cuando quiera que exista dafo. ...

Los articulos 427 del Cddigo de Procedimiento Civil —estatuto procesal bajo el cual se
tramito el caso en estudio—, y 388 del Cédigo General del Proceso, establecen las reglas
gque gobiernan el trdmite del proceso de divorcio, sin que se prevea de manera especifica
y directa algin mecanismo para solicitar la reparacion de los dafios causados en la
relacién conyugal. Ello es tan claro que la cabeza méaxima de la Jurisdiccién Civil, en la
sentencia de primera instancia de este tramite de tutela, indicé que en “las normas
reguladoras de los tramites de divorcio y cesacion de efectos civiles del matrimonio o por

la terminacién abrupta de la relacién de pareja, no existe un capitulo especifico dedicado

a la indemnizacién por menoscabos sufridos” (Se subraya por la Corte Constitucional)”.

Al margen de dichos procedimientos, es claro que la normatividad civil en vigor consagra
la posibilidad de acudir a acciones que declaren la responsabilidad civil; por lo tanto,
quien se advierta victima de un dafio inferido por otro, podria acudir a dicho tramite. Tal
es una posibilidad que aqui se advirtié por la Corporacion de segunda instancia en la
accion de tutela. Esto es, que no obstante estar probada la violencia intrafamiliar, en el
tramite de cesacion de efectos civiles del matrimonio catoélico, la interesada deberia

acudir a demostrar los dafios en un nuevo proceso, en la misma jurisdiccion.

De otro lado, debe destacarse que, la reparacion integral es un tema que ya el legislador

colombiano consagré por lo menos desde el afio 1998, en la Ley 446, articulo 16 ... Esta
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regla ha sido utilizada para mostrar que, en la materia de reparacién de dafios, el
principio de congruencia en alguna medida resulta debilitado. ... Esa norma, aun vigente,
bien indica que a méas de la Convencion de Belem do Paray el art. 42 Constitucional, el
juez de familia poseia al tiempo de los hechos juzgados en la sentencia objeto de accién
de tutela, una habilitacion normativa para ordenar la reparacion por los dafios sufridos
por la mujer victima de violencia intrafamiliar, si se demostraba que la misma era
constitutiva de dafio, sin embargo, en el caso sub judice se entendié que su actitud

congruente no le permitia extravasar el ambito de los alimentos.

El anterior es el panorama procesal de los procesos de divorcio y de cesacion de efectos
civiles del matrimonio catolico; a modo de recapitulacién pueden extraerse las siguientes

conclusiones:

i) Tras la sentencia de divorcio en la que se dé por probada la causal de civil ultrajes,
trato cruel y los maltratamientos de obra, la posibilidad de reclamar la reparacion de
los dafios ocurridos con ocasion de dichos actos, no halla norma legal sustantiva expresa
en el ordenamiento nacional que lo sustente. El bloque de constitucionalidad y el art 42-

6° de la Constitucion, sin embargo, si lo consagran.

ii) Existe un proceso ordinario, distinto de aquellos, en el que podria ventilarse la
pretension de declaratoria de responsabilidad civil, y la orden de su reparacion
econdmica. Ello acarrea no sélo un posible déficit en la satisfaccion de la pretension de
reparacion integral, sino ademds una clara revictimizacién de la mujer violentada y un

desconocimiento del derecho a una decision judicial dentro de plazos razonables.

iil) Asi las cosas, a una mujer, victima de violencia intrafamiliar, y a quien por tanto se le
declare como cényuge inocente, a mas de tener que exponer la totalidad de los maltratos
que haya soportado en un proceso civil de cesacién de efectos civiles de matrimonio
catélico o de divorcio, debera, nuevamente, recordar y expresar ante otra instancia en
un tramite judicial-civil, las mismas circunstancias que demuestren el dafio y la
respectiva pretension reparadora. Todo ello va en contra de los pardmetros del plazo
razonable, propios del debido proceso y genera una evidente revictimizacion de la mujer

violentada.

Particularmente, en el caso concreto una mirada de la prueba que fue evacuada en el
proceso ordinario, y que se estudié por el Tribunal al momento de emitir la decisién de

segunda instancia que se ataca, deja ver cémo el sefior Virgilio Alban Medina
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—demandado en el proceso ordinario— durante la relacion marital ejecut6é actos claros
de violencia verbal y psicolégica en contra de la accionante ... lo que gener6 graves
consecuencias que inclusive han obligado a la actora a acudir a numerosas terapias
psicoldgicas y, no esta de més decirlo, al interior del tramite ordinario se dejo ver su dolor
por los acontecimientos narrados, cuando por ejemplo, el Tribunal leia los vejamenes y

afrentas de las cuales fueron victima ella y su familia, y las lagrimas no cesaban de caer”.

Asi las cosas, en criterio de la Corte, este asunto deja ver la ausencia de mecanismos
judiciales ductiles, expeditos y eficaces, que permitan a la mujer victima de violencia
intrafamiliar, una reparacion en un plazo razonable pero que ademas evite su

revictimizacion y una decision tardia.

De manera conclusiva puede afirmarse que, tanto en las relaciones sociales, privadas,
particulares como familiares, todo dafio puede ser reparado; pero ademas, es claro que
al interior del nucleo fundamental de la sociedad que es la familia, cuando quiera que
sea demostrada la violencia que un miembro ejerce sobre otro, se abre paso la
posibilidad de debatir sobre dafios reparables, entendiendo que dicho dmbito no es
impermeable a las reglas del Estado de Derecho, y que en general no es un coto vedado

para el ordenamiento civil en general.

Como pudo verse antes, en el caso concreto, no esta en duda la violencia de la que fue
victima la actora. Tampoco esta en duda que, a causa de esa violencia, se estimé
probada la causal de cesacién de efectos civiles del matrimonio catdlico. Lo que deberia
subseguir, entonces, seria demostrar la existencia del dafio, su valuacion, tasacion y
orden de reparacién. Con todo, el citado procedimiento no esta habilitado para ello.
Esto es, no existe un instante dentro del trAmite, que se ocupe de la fijacién de los
extremos de la reparacion (Enfasis ajeno al texto original) (Corte Constitucional,
Sentencia SU-080 de 2020).

Asi, de una lectura llana de lo considerado por la Corte Constitucional en la

providencia SU-080, que podria calificarse como vaga en sus fundamentos facticos

y legales, emerge nitido el desconocimiento por parte de la Corte de la division de

poderes en lo atinente a la competencia y potestad legislativas al interior de la

Republica, asi como la flagrante vulneracion del derecho fundamental al debido

26



proceso del demandado en divorcio, en sus expresiones de legalidad, contradiccion,

defensa y congruencia de las decisiones judiciales.

En efecto, en la decision de la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, la Corte reconocié su sujecidon a la ley sustancial y
procedimental que rigié esa causa y, en general, los procesos de divorcio, pero bajo
el sofisma de proteger los derechos de una mujer victima de violencia intrafamiliar
y aplicar la perspectiva y el enfoque de género a través de la aludida sentencia, no
obstante, tutelo a ese estrado judicial por no haber decidido una pretension
indemnizatoria (i) que no fue solicitada por la demandante, (i) que ni siquiera se
debati6 en la causa ordinaria ni en sede de tutela, pues la exmagistrada Stella Conto
Diaz del Castillo fue reiterativa en rogar una condena por alimentos, no otra cosa
(i) que, en todo caso, habria podido ventilar en otro proceso declarativo de
responsabilidad contractual o extracontractual en el que, con la amplitud de
garantias probativas, de defensa y contradiccién propias de esas causas, hiciera
valer sus derechos sin desconocer los de su contraparte, ademas, sin negar su
calidad de victima de ultrajes, trato cruel y maltratamientos de obra durante su vida
marital, al momento de la decision criticada no estaba expuesta a la consumacion
de un perjuicio irremediable que hiciere viable el amparo, incluso de manera
transitoria, ni tampoco acreditd encontrarse inmersa en una relacion asimétrica de
poder respecto a su excényuge o en “alguna condicion de vulnerabilidad que exija
[el] amparo inmediato por el ordenamiento juridico, descuidando los mecanismos
de defensa judicial, idéneos y efectivos, que el Legislador ha previsto para este tipo

de asuntos” (Corte Constitucional, Sentencia T-359 de 2019).

En estas circunstancias, como en el caso analizado, de haber prevalecido el
caracter objetivo y residual de la accién de tutela para determinar la necesidad o no
de intervencion del juez constitucional y la racionalidad de su orden, se hubiese
desembocado en la desestimacion del resguardo, en tanto este ha de declararse
improcedente cuando, entre otras causas, “1. existan otros recursos o medios de
defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable” (Decreto 2591 de 1991, articulo 6); sin embargo,
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COmo no se acataron esos mandatos, simplemente se desnaturalizé y pretermitio el
caracter subsidiario de esa via excepcional, se desconoci6 el ordenamiento juridico

y se vulnero el debido proceso del excdnyuge demandado.

La precedente divergencia no se desvanece con la facultad del juez de familia
y de tutela de fallar ultra o extra petita, puesto que, como la misma Corte lo ha
sostenido, dicha prerrogativa no es absoluta (Corte Constitucional, Sentencia C-968
de 2003) y tiene como limites para el operador judicial que los hechos en que se
funda la decisibn se hayan debatido dentro del proceso con el respeto a la
contradiccion y defensa, y que estén probados apropiadamente a través de los
medios suasorios legal y oportunamente allegados al proceso. Estos requisitos son
exigibles, aun cuando se aduzca tomar decisiones “con perspectiva de género”,
porque si bien es pertinente invertir y/o flexibilizar la carga probatoria e incluso fallar
mas alla de lo pedido, en aras a materializar la igualdad entre dos extremos dispares
por condiciones de inferioridad (fundadas en la pobreza, la etnia, el desplazamiento,
la ignorancia, o cualquier otra que evidencie una inferioridad en el proceso sin
importar su sexo 0 género), también es cierto que, en atencién a ese mismo derecho
y principio, al que se suman los de congruencia, legalidad e imparcialidad, al
juzgador le esta vedado crear condiciones particulares para cada sujeto y decidir
mas alla de lo acreditado. Una posicion contraria transgrede la garantia a un debido
proceso y las disposiciones que lo desarrollan, en sus manifestaciones de
contradiccion, defensa y derecho a probar, las cuales son de interpretacion estricta

Yy, por tanto, no admiten excepciones.

Mas arbitrario aun y trasgresor del principio de legalidad resulta que el fallo
de tutela en cuestion, por su caracter “unificador”, irradie todo el ordenamiento
juridico, al disefiar un nuevo procedimiento en los procesos de divorcio conocidos
por los jueces de la especialidad jurisdiccional de familia, para especificar los
perjuicios sufridos y tasarlos a través de “un incidente de reparacion integral”, dado
que ello no esta concebido en el abolido Cédigo de Procedimiento Civil ni en el
actual General del Proceso, el cual sefala de manera expresa, en su articulo 389,

el contenido de la sentencia de divorcio, no hallandose entre tales mandatos el que
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dispuso en su sentencia la “maxima guardiana” de la Constitucion y el ordenamiento
juridico, a contrario sensu, el CGP establece que “solo se tramitaran como incidente
los asuntos que la ley expresamente sefale” (CGP, articulo 127), siendo deber del
juez “[rechazar] los incidentes que no estén expresamente autorizados por este
cédigo” (CGP, articulo 130).

En suma, la aludida sentencia SU-080 de 2020 pasara a la historia como un
ladrillo méas en la sepultura del derecho objetivo, pues como bien lo expuso el
maestro Tamayo Jaramillo, al parafrasear y refutar a Diego Lépez Medina, se ha

impuesto la idea segun la cual

la doctrina del precedente obligatorio es ya una realidad ... Y que de acuerdo con la
interpretacion de la Corte: esas lineas jurisprudenciales tienen un cierto valor autbnomo
frente a las normas positivas subyacentes a los casos que se debaten. Es decir que,
segun Lépez, para la Corte el derecho vigente sucumbe frente a las lecturas axiol6gicas
de la ideologia de los magistrados ... el Derecho [ahora] es mas una teoria del poder
politico que un medio para solucionar conflictos ... [lo que] muestra una puja por el

control de las fuentes del Derecho (Tamayo, 2011).

Tal puja le arrebata al derecho su caracter imparcial y objetivo que era el
resultado del consenso democratico de los asociados, quienes renunciamos a
nuestro inherente impulso individualista e impositivo ante un conflicto de intereses
para ceder su resolucion a un tercero imparcial e independiente, quien debia ajustar
su actuar y decision a las normas sustanciales y procesales previamente
establecidas, pero estos mandatos, por directriz de las altas cortes, ya no esta
llamado a cumplirlos, pues, en ultimas, con el cuestionado exhorto a aplicar la
perspectiva y el enfoque de género en todos los asuntos sometidos a su
conocimiento, se dio via libre para que se imponga el parecer del operador y no el

imperio de la ley.
Epilogo: Jueces Militantes Populistas y sus Decisiones Emotivas

Providencias como las citadas exhiben de forma cruda cémo la amenaza de
encontrarnos ante un derecho netamente subjetivo y operadores judiciales carentes

de imparcialidad y objetividad es una realidad que corre sin rienda, y es que, al
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considerar nuestra tradicion de admirar y reproducir el “derecho comparado”, falta
poco para que, como en Argentina, las providencias dejen de analizar hechos,
pretensiones, excepciones, argumentos y pruebas para pasar a ser sopas de letras,
crucigramas o0 acrénimos en los que, bajo el ropaje del “lenguaje inclusivo”, se
descubra laideologia del juzgador y, en consecuencia, su ausencia de imparcialidad

al hallarse frases descontextualizadas como “tipico de machirulo™?,

Efectivamente, haciendo propios los conceptos de Plinio Apuleyo Mendoza,
Carlos Alberto Montaner y Alvaro Vargas Llosa, y al seguir de manera acritica
principios de corrientes ideoldgicas y politicas populistas que se han apoderado de
la cultura'y monopolizado la verdad, crece sin cortapisas el nivel de irreflexion, tanto
en la sociedad como en los profesionales e intelectuales del derecho y operadores
judiciales colombianos, que ahora se han tomado el derecho para materializar sus
deseos y fantasias individualistas, entre otras formas, a través de las sentencias
judiciales. Fallos emotivos y carentes de fundamentos legales validos solo
evidencian que jueces con afan de protagonismo utilizan una retérica forzada para
imponer, a través de sus decisiones, lo que es politicamente correcto de acuerdo
con su percepcion y exhibicionismo moral y justifican su arbitrariedad en la

[l

“‘empatia” y la cultura del victimismo, el igualitarismo y la confrontacién entre los
sexos y clases para decidir qué derechos asisten a quién y, de ese modo, adecuan
el mundo a su percepcion extrapolada al proceso jurisdiccional, el cual ya no es lo
que es sino lo que ellos consideran debe ser, esto es, una ventaja para pequefios
grupos de “victimizados” que sumados son sus mayorias Utiles y arbitrarias, con
reales discursos de animadversion que, en épocas del Covid-19, bien nos ilustran
en “usar el tapabocas”, pues, en Ultimas, la ideologia de género sin el poder
coercitivo del Estado no seria mas que otro proyecto de vida. De ahi que todo su

esfuerzo se centre en lograr leyes y “politicas publicas” para relegar

11 Al respecto, la jueza de garantias de Zapala, Argentina, Leticia Lorenzo, famosa por ser una
activista feminista, en sus providencias utiliza lenguaje inclusivo, y en un fallo escondié un acréstico
dirigido al abogado Pablo Méndez, defensor de un procesado, en el cual, al juntar las primeras letras
de 17 renglones se leia, al referirse a la argumentacion del togado, como “Tipico de machirulo”.
Disponible en: https://www.infobae.com/sociedad/2019/10/30/el-mensaje-oculto-en-la-sentencia-de-
una-jueza-de-neuquen-contra-el-abogado-defensor-de-un-hombre-condenado-por-abuso-sexual/
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sistematicamente a todos quienes no piensen como ellos o simplemente no encajen

en sus especiales condiciones.

Estas lineas pueden ser tomadas como disquisiciones paranoicas, porque la
aplicacion de la perspectiva y el enfoque de género tiene acogida en las mayorias,
pero cabria preguntarse: ¢cuél sera la posicibn de esos sujetos cuando como
individuos al interior de un proceso cuyas reglas no son claras, siguiendo fielmente
la pesadilla kafkiana, o un juicio guevarista, no conozcan las causas de su acusacion
y el proceso a seguir y sospechen de la intencion del juzgador hasta que, como
brujas condenadas a la hoguera, sea demasiado tarde para abogar por un juicio

justo?

Como se dijo, el exhorto generalizado a aplicar un enfoque diferencial de
género en las decisiones judiciales es un llamado a transgredir el debido proceso, y
de seguir calando sin cortapisas significard un problema de inseguridad juridica vy,
por ende, de orden social, ya que si garantias como la estudiada son pretermitidas
el proceso judicial perderd su cardcter cierto y neutro, so pretexto de impartir

“‘justicia” en razon a la calidad de los individuos.
Conclusiones

1. La deformacién de la realidad por parte de ide6logos y militantes de tesis
populistas e igualitaristas radicales ha llevado a la ideologizacién del derecho

y le ha hecho perder su caracter objetivo,

2. instrumentalizandolo para alcanzar la toma del poder politico y conservarlo,
acudiendo para ello a la adopciéon de una cultura del victimismo y la
autopercepciéon en supuesto beneficio de grupos aun presuntamente

discriminados.

3. De acatarse a raja tabla y sin regulacion el llamado a los jueces de la
republica para que apliquen en todos los asuntos sometidos a su
conocimiento la perspectiva, enfoque o ideologia de género, se caera en un
sistema juridico inseguro en el cual las reglas, por mas que existan

preconcebidas en el papel, seran letra muerta, porque al final la norma
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sustancial, el proceso y los presupuestos de motivacion de la sentencia seran
lo que el operador quiera que sean a partir de prejuicios y su emotividad,
desconociendo la igualdad ante la ley y vulnerando el derecho fundamental

a un debido proceso.

4. Al perpetuarse la practica cuestionada, se incita a los sujetos, que no
ostenten “calidades especiales”, no se ajusten a una categoria sospechosa
0 presientan se les va discriminar al interior de un proceso, a desconocer,
omitir o evitar llegar a los estrados judiciales y quizds optar por la

autocomposicion.
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