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Presentacion

El desarrollo de la sociedad es imposible sin que se
apueste decididamente por el avance en la garantia y pro-
teccion de los derechos de las mujeres y las nifias. Para
todos los poderes del Estado y para la sociedad en su
conjunto, el que esta poblacién cuente con condiciones
dignas de existencia, debe ser un fin prioritario.

Teniendo en cuenta lo anterior, a la Defensorfa del
Pueblo le complace presentar la serie “Punto de encuen-
tro: la proteccion y garantia de los derechos humanos de
las mujeres y nifias a través del litigio constitucional’, la
cual pretende reflexionar sobre decisiones de la Corte
Constitucional que han sido determinantes en el recono-
cimiento de los derechos de las mujeres y las nifias en
el pais, con el propésito de identificar los aprendizajes y
desafios del litigio constitucional en la materia.

Este trabajo no habria sido posible sin el compromiso
por la defensa, promocién y proteccion de los derechos
humanos de Carlos Alfonso Negret Mosquera y Paula Ro-
bledo Silva, a quienes agradecemos su respaldo en cada
una de las acciones que la Defensoria del Pueblo impulsé
con ese fin.



Introduccion

Desde la adopcidon de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (identificada en general y en este documento
como CEDAW por su sigla en inglés) en 1979!, muchas cosas han cambiado para
las mujeres. Es indudable la presencia creciente de esta poblacion en diferentes
instancias de los poderes publicos, su acceso a la educacidn, asi como a diversos
sectores laborales, por mencionar solo algunos ejemplos esperanzadores.

Sin embargo, todavia hay desafios importantes cuando de igualdad y no dis-
criminacién de las mujeres se trata. Segin ONU Mujeres «las desigualdades de
género se manifiestan en todas y cada una de las dimensiones del desarrollo
sostenible» (2018, p. 2).

Dicha situacién no es ajena a la realidad colombiana. No obstante, desde la
reforma constitucional de 1991 hasta hoy, el pais ha sufrido muchas transforma-
ciones. El nuevo texto constitucional constituyé un cambio de paradigma politi-
co, econoémico y juridico que, entre otros asuntos, represent6 la posibilidad de
avanzar en la consecucién de la igualdad material de poblaciones histéricamente
discriminadas, al consagrar la obligacién de superar las condiciones en las que
se sustenta su exclusion.

Asi, la igualdad es a la vez un valor, un principio y un derecho fundamental.
La jurisprudencia constitucional ha explicado, ademas, el alcance de su doble
dimensién: formal y material. Por lo mismo, exige la adopcién de medidas diri-
gidas a la promocidén de una igualdad real y efectiva, especialmente de sectores
marginados de la sociedad, asi como de quienes se encuentran en circunstancias
de debilidad manifiesta.

En materia de igualdad y no discriminacién, tanto en las decisiones de tutela
como en la via del control abstracto de constitucionalidad, se han adoptado me-
didas especificas de proteccién de la poblacion discriminada, asi como un mar-
co juridico que progresivamente las reconoce e incluye. Todo esto tiene efectos
trascendentales para la vida de mujeres, nifias y adolescentes. De hecho, las mul-
tiples formas de discriminacién que les impiden un pleno goce de sus derechos
han dado lugar a muchas acciones constitucionales ante la Corte Constitucional,
cuyas decisiones —en la mayoria de los casos— constituyen logros importantes
en el propésito constitucional y humanista de erradicar las causas y consecuen-
cias de esta discriminacién, a pesar de que haya ain muchos retos por delante.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Delegada para Asuntos Constitucionales
y Legales se ha dado a la tarea de realizar el analisis de aquellas decisiones en
la materia y en la cuales tuvo la oportunidad de intervenir —no siempre con
el mismo alcance— desde la segunda mitad de 2016 hasta hoy. La finalidad es
identificar los aprendizajes y desafios del litigio en este escenario para que la De-
fensoria del Pueblo contintie en su tarea de defensa y proteccion de los derechos
humanos con estrategias cada vez mas exitosas.

Considerando el importante volumen de casos sometidos y decididos por el
Alto Tribunal, este documento retoma una serie de fallos sobre unos temas esco-
gidos teniendo en cuenta dos criterios metodoldgicos. El primero, ya advertido,
tiene que ver con la posibilidad que tuvo la Defensoria del Pueblo de intervenir
en el proceso. Nos parecia mas honesto estudiar casos en donde la Delegada para
Asuntos Constitucionales ha aportado sus consideraciones. El segundo criterio
es bastante evidente, se trata de temas en los que se han producido decisiones
de tutela o de constitucionalidad que inciden de manera clara en la vida de las

1Y ratificada en Colombia por medio de la Ley 51 de 1981.



mujeres en Colombia, ya sea porque aportan modificaciones que este analisis
considera como positivas (lo cual sucede en la mayoria), o porque son pronun-
ciamientos que reactualizan debates fundamentales en materia de derechos hu-
manos de las mujeres, aportando elementos de comprensiéon que enriquecen el
estado del arte en el tratamiento constitucional.

Asi pues, se presenta la serie Punto de encuentro: la proteccién y garantia de
los derechos humanos de las mujeres y nifias a través del litigio constitucional, 1a
cual pretende realizar un analisis jurisprudencial concentrado en los aspectos
estructurales y, a la vez, mas apremiantes en materia de igualdad efectiva de las
mujeres. La serie comienza con tres volimenes tematicos. El primero se concen-
tra en los derechos sexuales y reproductivos, el segundo en la violencia sexual y
el tercero en la violencia machista causada por el Estado.

En cada volumen se condensa el estudio de todos los fallos seleccionados por
tema y se presenta un ejercicio de contextualizacién lo mas actualizado posible,
en el que se identifica el rol de los estandares internacionales en cada debate y
solucidn de los casos, asi como la forma en que la Corte ha entendido la perspec-
tiva de género. También se resaltan las contribuciones de la Defensoria del Pue-
blo en cada debate constitucional, con el fin de ratificar el interés de la entidad
en un abordaje con un enfoque de derechos y de género de toda tutela y estudio
de exequibilidad.

Finalmente, y no menos importante, desde la seleccién de los temas y para
construir el presente analisis fue esencial identificar y establecer contacto con
las organizaciones sociales, iniciativas ciudadanas y activistas que presentaron
las acciones de tutela o de constitucionalidad, o que intervinieron en los proce-
sos y cuyo trabajo o esfuerzos en el tema le han apostado a la jurisdiccién cons-
titucional y a su jurisprudencia como instrumento de cambio y garantia de los
derechos de las mujeres en Colombia. Hay que reconocer, en todo caso, que el
conjunto de entrevistas realizadas con algunas representantes e integrantes del
movimiento social® esta lejos de recoger las voces y opiniones del enorme uni-
verso de accion colectiva en el pais. Estas conversaciones buscaron fortalecer el
dialogo institucionalidad-sociedad civil, siendo conscientes, sin embargo, de que
estuvieron limitadas en nimero por las condiciones de tiempo y de virtualidad
de las actuales circunstancias.

2 Durante el mes de junio de 2020, fueron realizadas ocho entrevistas semiestructuradas a
activistas independientes y también a representantes o integrantes del Grupo de Género y Justi-
cia Econémica de la Red de Justicia Tributaria, Women’s Link Worldwide, la COALICO, la Corpora-
cion Sisma Mujer, la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres y Acolfutpro. También recibimos
insumos de la Iniciativa Equidad de Género y de la Secretaria de Integracion Social de Bogota.

A todas las personas que nos concedieron su tiempo y confianza, la Defensoria del Pueblo les
agradece de nuevo por su muy amable disposicién.
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La violencia sexual como
forma de discriminacion y
confirmacion del sexismo en la
guerra

El lugar de la violencia sexual en el elenco de las violencias machistas contra
las mujeres es desafortunadamente central. Las estadisticas nacionales e histdri-
cas al respecto son elocuentes y no disminuyen (por ej. Instituto Nacional de Me-
dicina Legal y Ciencias Forenses, 2018). El contexto de la pandemia ha expuesto
a las mujeres y las nifias a un mayor riesgo de ser objeto de diversas formas de
violencia sexual, tal y como lo afirmé la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, al hacer un llamado a los Estados para que adoptaran medidas urgen-
tes en la materia (OEA, 2020).

Ahora bien, se puede decir que la visibilidad y la conciencia publicas acerca
de la gravedad de esta forma de violencia han venido aumentando. En Colombia
esto tiene mucho que ver con los efectos del conflicto armado interno y de la
movilizacién de las mujeres para el reconocimiento de la violencia sexual y de
una adecuada respuesta de la justicia (Alianza 5 Claves, 2019). Pero, en general,
aun es dificil que se dimensione que las multiples formas de violencia contra las
mujeres, inclusive la violencia sexual desde luego, constituyen uno de los obsta-
culos mas serios para el pleno goce de todos los derechos humanos, empezando
por el derecho a una vida libre de violencias, conforme a lo establecido tanto en
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencién de Belém Do Pard™ como en las leyes 1257 de 2008
y 1719 de 2014.

Los fallos que se estudian en el presente volumen son un ejemplo claro de la
manera en que la violencia sexual contra las mujeres constituye una forma muy
concreta de discriminacion, asi como una barrera para el ejercicio tangible de
otros derechos, esta vez en los escenarios de la educacion, laboral y en el marco
del conflicto armado interno.

3 Ratificada en Colombia por medio de la Ley 248 de 1995.



El acoso sexual y laboral por
razones de genero en las
universidades: la busqueda de
un amparo constitucional y
estatal

Las universidades: un lugar al que es dificil llegar y en el que
facilmente se puede ser victima de discriminacion

La meta 4.3 dentro del 4.° Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) consiste
en asegurar en el 2030 «el acceso en condiciones de igualdad para todos los
hombres y las mujeres a una formacion técnica, profesional y superior de cali-
dad, incluida la ensefianza universitaria» (Naciones Unidas, 2015). La Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y la Comision
Econ6mica para América Latina y el Caribe (CEPAL) también han asumido el
acceso a una educacion de calidad como un indicador y derrotero del desarrollo.
Y dentro de la educacién en general, el acceso a la universidad constituye uno de
los mayores privilegios.

Invenciéon medieval, luego elemento fundamental de la modernidad y sefal
de desarrollo estatal después de la 2.2 Guerra Mundial, la universidad no solo
es una institucion, sino el lugar en donde todos los saberes se encuentran. Esa
pretension de universalidad explica en parte su nombre (Charle y Verger, 2012).
Pero, la universalidad es menos real cuando de poder estudiar en ellas se trata.
Las brechas de acceso, aunque han disminuido, siguen siendo importantes*.

La educacion es a la vez un derecho. El alcance de este derecho universal esta
plasmado en el num. 1.° del art. 13 del Pacto DESC (1966)° y el de la educaciéon
superior en particular, en el literal ¢ del num. 2 del mismo Pacto®. El tenor de
ambas disposiciones confirma que educarse no debe ser un privilegio y debe
permitir el desarrollo personal y «fortalecer el respeto por los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales».

4 Segun la medicion mas reciente del Banco Mundial, en América latina y el Caribe, un 43
% de las personas entre los 18 y 24 afios asisten a una institucién de educacion superior. Sin
embargo, solo la mitad terminan y se gradtian. En Colombia, el porcentaje de quienes aban-
donan sus estudios superiores es del 37 % (Granja, S., 2017). El acceso es aun mas limitado si
se tienen en cuenta factores socioecondémicos. Por ejemplo, el experto en educacion Julian de
Zubiria afirma que «En Colombia solo el 10 % de los jévenes de estrato uno llegan a la univer-
sidad. Colombia estd muy atrds en términos de otros paises de América Latina» en este sentido
(Rodriguez, D., 2018).

5 Num. 1. «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
ala educacion. Convienen en que la educaciéon debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacién debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos racia-
les, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del manteni-
miento de la paz».

6 Num. 2, lit. ¢) «La enseflanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre
la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacién progresiva de la enseflanza gratuita».
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Desafortunadamente, los espacios educativos pueden llegar a ser hostiles y
discriminadores. En tanto reflejo de las sociedades que los conciben y en las que
operan, no estan blindados contra los distintos tipos de violencia y exclusiones,
como la violencia de género, un problema que también se manifiesta en el uni-
verso educativo (UNESCO, 2015).

En ese contexto, las universidades parecen ocupar un lugar particularmente
peligroso para las mujeres y la poblacién con orientaciones sexuales e identi-
dades de género no hegemonicas. De hecho, estudios recientes encuentran que
pueden llegar a ser lugares que «sistematizan las practicas de violencia contra
las mujeres, especificamente el hostigamiento y el acoso sexual». Es mas, «el ca-
pital simbélico que ostentan las dota de un sustrato de supuesta objetividad y un
sentido de igualdad y justicia, que contribuye a ocultar y naturalizar las manifes-
taciones de violencia contra las mujeres» (Martinez, 2019, pp. 117-118).

Las cifras nacionales sugieren que la mayor vulnerabilidad de las mujeres
no es exclusiva del escenario universitario. «Las cifras de la FGN muestran que,
en el periodo de julio de 2016 a junio de 2018, existen 5.049 victimas [de acoso
sexual], de las cuales el 88,89% son mujeres» (Corporacién Sisma Mujer, 2019,
p. 16). Igual sucede con el acoso laboral. Hasta agosto de 2019, se contaban 775
denuncias, es decir, un promedio de 129 casos por mes. Y, en el mayor nimero de
los casos, la victima de acoso es mujer (El Tiempo, 2019).

No hay cifras diferenciadas de los casos que conciernen entornos académicos
y especificamente universitarios. El inico dato fue producido por la Fiscalia Ge-
neral de la Nacidn (FGN), a peticion de VICE, en el marco de un reportaje sobre
el tema. El consolidado del «nimero de denuncias por el delito de “acoso sexual”
relacionado con “estudiantes” entre 2008 y 2017 [...] es de 10.830. El dato, sin
embargo, es impreciso, ya que incluye también a menores de edad. Mas cifras
oficiales no hay» (Tapia y Jiménez, 2017).

La investigacion y esclarecimiento de los casos denunciados no arroja cifras
mas alentadoras. De acuerdo al «estado procesal de las investigaciones de acoso
sexual y a las cifras de la FGN, se encontré que el 95,4% de los casos esta en in-
dagacion, es decir, no han superado la etapa inicial, una vez que la justicia tiene
conocimiento del caso» (Corporacién Sisma Mujer, 2019, p. 17)".

A pesar de estas cifras, de su invisibilidad y su naturalizacién, la problematica
de las violencias de género, y especialmente del acoso sexual en las universida-
des, ha comenzado a generar preocupacion e indignacion publicas y crecientes.
El nacimiento de la Red Nacional Universitaria por la Equidad de Género en la
Educacién Superior en Colombia, «[...] con miras a la construccién y consolida-
cién de la politica de equidad de género en todas y cada una de las IES del pais»
(Redeges, s. f., parr. 1), es un buen ejemplo. Las denuncias también parecen au-
mentar. La mediatizacién de varios casos ocurridos en universidades colombia-
nas de prestigio produce al menos esa sensacion®.

Este panorama explica por qué el caso que dio lugar a la tutela objeto de ana-
lisis en el presente capitulo es tan excepcional y la importancia de la decision.

7 «Estas cifras coinciden con los datos de la Subdireccién de Gestion de la Informacion del
Ministerio de Justicia, que también reporta con base en los datos de la FGN un 95% de los casos
de acoso en indagacion en el periodo 2016 -2018. Tan solo 25 sentencias condenatorias son un
bajo resultado de acceso a la justicia para las victimas» (Corporacién Sisma Mujer, 2019, p. 18).

8 Ver al respecto el muy completo reportaje de VICE (Tapia y Jiménez, 2017).



Cuando la solidaridad con quienes denuncian acoso sexual se
castiga

Moénica Godoy Ferro era profesora de la Universidad de Ibagué desde co-
mienzos de 2016. Un afio largo después de su vinculacién, tuvo conocimiento
de denuncias por acoso sexual de trabajadoras de la universidad. Frente a dicha
situacion, le propuso a la institucién realizar un proyecto de formacién y de sen-
sibilizacién, como respuesta adecuada para enfrentar el contexto de hostilidad
que generaron dichas denuncias. En el desarrollo de los talleres sobre el tema de
violencia de género, fue contactada por una estudiante que denunciaba también
haber sido victima de un abuso sexual por parte de un instructor de gimnasia,
en las instalaciones de la universidad. Los talleres organizados por la profesora
Godoy también dieron lugar a la confirmacién y ampliacién del nimero de casos
de acoso sexual contra mujeres que hacian parte del personal de vigilancia de la
institucion. Estas circunstancias la llevaron a solidarizarse con las denunciantes
y a solicitarle a la universidad tomar medidas adecuadas en el asunto, asi como
a elaborar un Informe sobre violencia de género y acoso laboral en la Universidad
de Ibagué (Corte Constitucional, Sentencia T-239 de 2018, §I11.12).

A pesar de todas las peticiones, la sugerencia y el trabajo de la profesora Go-
doy, las directivas de la universidad de negaron a reunirse con ella, ademds de
proceder a despedir a varias de las personas involucradas, incluyendo a algunas
denunciantes. Finalmente, la profesora fue despedida poco tiempo después de la
tercera renovacion de su contrato, en lo que constituyé una «represalia a sus ac-
tuaciones para visibilizar presuntos casos de acoso laboral y sexual contra muje-
res en la institucién educativa» (§111.2), segtin plante6 en la accién de tutela que
interpuso contra la institucién de educacién superior (IES), por considerar vul-
nerados «sus derechos fundamentales a la libertad de conciencia, a la libertad
de expresion, al libre desarrollo de la personalidad, a no ser discriminada por
su opinidn politica o filoséfica y al trabajox; al igual que por impedirle ejercer el
principio de solidaridad (§I11.2).

Este caso es un ejemplo emblematico de la configuracion de las llamadas vic-
timas de acoso sexual en segundo orden o SOSH (sigla acufiada en inglés), que
designa la «violencia fisicay / o psicolégica contra personas que apoyan a victi-
mas de acoso sexual». Y mas concretamente,

[...] las represalias, lesiones, calumnias y la difusién de rumores, mobbing,
bullying, estigmatizacion, aislamiento, discriminacién en la vida profesio-
nal o social de una persona, o estereotipos de ellos, sus familias, sus ami-
gos o colegas. Esta violencia crea problemas profesionales y psicologicos
para los partidarios, y desalienta a otros a apoyar a los sobrevivientes y
a denunciar casos sobre los que pueden tener conocimiento (Traduccién
nuestra) (Vidu et al,, 2017, p. 3).

Esta violencia “de segundo orden” busca romper los lazos sociales, porque
asume que denunciar y aceptar las consecuencias de hacerlo es mucho mas di-
ficil sin apoyo comunitario alguno. Y el concepto fue formulado, justamente, en
un analisis hecho a propésito del entorno universitario, un elemento clave para
explicar y, a la vez, romper el efecto de silenciamiento que busca reprimir las
denuncias (Vidu et al,, 2017, p. 4).

De hecho, la respuesta de la Universidad de Ibagué a la accién de tutela, asi
como durante todo el trdmite hasta la llegada en sede de revision a la Corte Cons-
titucional, siempre insistié en que el asunto era de orden exclusivamente laboral
y que el despido de la docente habia respetado todos los parametros legales en
ese sentido. Y las decisiones judiciales de 1.2 y 2.2 instancia le dieron la razdn,
descartando asf la procedencia de la accién de tutela, un recurso en principio
inepto para resolver controversias laborales, las cuales cuentan con sus propias
vias judiciales de resolucién.
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Esta posicién de los jueces de instancia llevo a la Defensoria del Pueblo a se-
fialar, en su intervencion en el caso, la miopia de esos primeros fallos, no solo por
no identificar que se trataba de un caso de violencia y discriminacién en contra
de la mujer y no de una simple desvinculacién laboral y que, por lo mismo, di-
chos jueces debieron hacer uso de sus facultades ultra y extra petita e ir mas alla
de las solicitudes hechas por la accionante, pues claramente no se estaba ante un
problema de indole exclusivamente laboral, sino que se refiere a la vulneracién
de derechos fundamentales de una defensora de derechos humanos y, por lo tan-
to, es un asunto objeto de proteccidn por via de accidn de tutela.

La Corte Constitucional va a reformular el problema a partir de la tensién en-
tre la autonomia universitaria y la libertad de expresién de la docente. Esto hace
que no entre a estudiar directamente el tema de las denuncias por acoso sexual’.

Ya que no es el tema central del andlisis propuesto en el fallo, para la Defenso-
ria es importante insistir, en todo caso, en lo dicho al respecto en su intervencién
sobre este tipo de violencia y de discriminacidén que aqueja fundamentalmente a
las mujeres, como lo muestran las cifras antes expuestas. Por lo mismo, exige del
Estado colombiano todas las medidas necesarias para erradicarlo, en especial,
en los escenarios de trabajo, los cuales deben ser espacios de emancipacién de
las mujeres y no lo contrario. Y, sobre todo, que imponen la incorporacién del
enfoque de género en toda actuaciéon administrativa, judicial y, en este caso, en
todo el proceso relativo al despido de una mujer que denuncia violencia contra
ella o contra otras. Dicho enfoque es una medida afirmativa que busca garantizar
el derecho a la igualdad y no discriminacién de mujeres y nifias.

Volviendo al andlisis propuesto por la Corte, el estudio del caso la lleva a
varias conclusiones importantes, que ademads coinciden en su mayoria con los
planteamientos de la Defensoria del Pueblo para el caso en concreto. La primera
de las conclusiones principales tiene que ver con la autonomia universitaria, la
cual, segln establece la Corte, encuentra limites en los derechos fundamentales
y, mas concretamente, en la discriminacion en razén del género (Corte Constitu-
cional, Sentencia T-239 de 2018, §87).

Esta afirmacion de la Corte es muy importante porque el principio de autonomia
universitaria ha sido el escudo, por no decir el pretexto, tanto para las universidades
como para el Ministerio de Educacién, para no hacer nada concreto frente a las vio-
lencias basadas en el género que tienen lugar en el ambito universitario, como bien
lo documenta el reportaje de VICE al respecto (Tapia y Jiménez, 2017). Situacién de
indiferencia que no ha cambiado, segtin lo confirma la Corte en la respuesta enviada
por el Ministerio de Educacion, en la cual «][...] sefialé que “no existe una normativa
especifica que en el sector educativo que regule directamente el tema del acoso laboral
y la violencia sexual”» (§11.1, cursiva original del texto). En la misma respuesta, el Mi-
nisterio «[...] aseverd que en el Indice de Inclusién en la Educacién Superior (INES)
se fijan pautas y recomendaciones que deben tener las instituciones de educacién
superior», sin precisar, no obstante, esos lineamientos.

El andlisis de la Corte precisa primero el contenido y alcance de la autonomia uni-
versitaria'®, pero aclara de forma simultanea que es una prerrogativa con un sentido:

9 Aunque si le solicit6 informacion al respecto a las Fiscalias seccional y local competentes,
las cuales no enviaron informacidn alguna, a pesar de haber pedido y obtenido una prérroga
para hacerlo (§11.2).

10 A partir de la revision de la figura, la Corte concluye que: «[...] la autonomia universitaria
tiene dos dimensiones: (i) la autorregulacion filoséfica, ligada a la libertad de pensamiento; y
(i) la autodeterminacién administrativa, relativa a la organizacién interna de las institucio-
nes, dentro de la cual se encuentra la autonomia contractual. La Gltima dimensién permite: (a)
darse y modificar sus propios estatutos; (b) establecer los mecanismos que faciliten la eleccién,
designacion y periodos de sus directivos y administradores; (c) desarrollar sus planes de estudio
y sus programas académicos, formativos, docentes, cientificos y culturales; (d) seleccionar a sus
profesores y admitir a sus alumnos; (e) asumir la elaboracién y aprobacion de sus presupuestos;
y (f) administrar sus propios bienes y recursos» (§111.35).
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Que busca resguardar el pluralismo y la independencia de los centros de
educacion superior y asegurar la proteccion de la libertad académica y de
pensamiento. Con todo, dicha autonomia encuentra limites demarca-
dos por los derechos fundamentales, los cuales se traducen, por ejem-
plo, en la prohibiciéon de discriminar, en el respeto del debido proceso
cuando se adelantan procesos disciplinarios o sancionatorios en contra
de los estudiantes o trabajadores, la defensa al principio de igualdad, la
observancia de las garantias fundamentales en todas las actuaciones ad-
ministrativas que emprendan, la prevalencia del derecho a la educacion,
entre otros (§111.36, negrilla original del texto).

Aclarado este aspecto, la Corte procede a declarar el despido de la profesora
Moénica Godoy Ferro como discriminatorio, decisién que constituye la segunda
conclusion importante de la sentencia. El fallo enmarca parte del analisis de la
terminacion del contrato laboral en el valor, principio y derecho a la igualdad y
no discriminacién. Ademas de recordar los fundamentos de orden internacional
y constitucional que lo respaldan y que le imponen obligaciones concretas al
Estado, la Corte apela a su propia jurisprudencia para recordar que la misma ha
venido estableciendo una serie de principios y criterios de interpretacién que
rigen la actuacién de todas las autoridades que conocen de casos que involucran
patrones o situaciones de discriminacion contra las mujeres*.

Dentro de estas obligaciones estatales va a hacer énfasis en el deber de debi-
da diligencia para prevenir, investigar, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres'? y de instaurar todas «[...] las medidas administrativas, legislativas,
judiciales, financieras y fiscales para la adopcion, implementacién y seguimiento
de politicas publicas efectivas y adecuadas tendientes a eliminar toda manifesta-
cion de violencia y discriminacion en razon del género» (§111.41)%.

Si bien insistir en estos mandatos es muy importante, tal vez la consideracion
de la Corte mads interesante en este punto tiene que ver con la responsabilidad
de los agentes privados. El fallo recuerda lo dicho en la Recomendacién General
n.° 35 del Comité CEDAW, la cual es clara en indicar que las acciones y omisiones
de los agentes no estatales que prestan servicios piblicos como el de educacion,
por ejemplo, también implican responsabilidad para los Estados (§111.44). En la
misma linea, precisa que

[...] entre las obligaciones que el Estado debe desarrollar, se encuentran
acciones de prevencion que incluyen la promocidn de la igualdad y la pro-
hibicién de discriminacién en razén del género en el ambito educativo,
as{ como el fomento a la denuncia de conductas que atenten contra los ci-
tados valores, y la informacién acerca de los mecanismos juridicos de los
cuales disponen las victimas para que se desarrolle adecuadamente la in-
vestigacion y sancion de delitos como el acoso o el abuso sexual (§111.45).

La Corte va a precisar aiin mas estos deberes estatales. En primer lugar, al
afirmar que, «dentro de las politicas de prevencién de la violencia de género
como obligaciones estatales se entienden, entre otros: (i) la modificacion de la
cultura institucional respecto a la violencia y a la discriminacién contra la mujer;
y (ii) la transformacioén de la cultura de la sociedad en general» (§111.86).

11 Al respecto menciona las sentencias T-967 /14 y T-01/16.

12 El cual se deriva, reitera la Corte, del art. 13 de la Constitucién Politica, de la Convencion
CEDAW y de los arts. 7, 8 y 9 de la Convenci6on de Belém do Para.

13 Tal y como lo han dicho sentencias como la T-027 /17, también mencionada por la Corte
en el fallo en estudio.



Es este marco el que explica, ademas, uno de los desarrollos de la Ley 1257 de
2008, En efecto, el art. 6 del Decreto 4798 de 2011 prevé la obligacion para el
Ministerio de Educacion de promover, mediante programas de fomento, que las
instituciones de educacion superior, en el marco de su autonomia:

a. Generen estrategias que contribuyan a sensibilizar y capacitar a la comu-
nidad educativa, especialmente docentes y estudiantes en la prevencidn de
las violencias contra las mujeres.

b. incluyan en los procesos de seleccién, admision y matricula, mecanismos
que permitan a las mujeres victimas de violencias acceder a la oferta acadé-
mica y a los incentivos para su permanencia.

c. Adelanten a través de sus centros de investigacion, lineas de investigacion
sobre género y violencias contra las mujeres (§111.86, cursiva original del
texto).

Obligaciones todas que resultan mas que pertinentes, no solo teniendo pre-
sentes las cifras ya mencionadas, sino también la creciente incursion de las mu-
jeres en la educacién y eso incluye a las universidades®. El logro social de que
mas nifias y mujeres se eduquen no puede terminar opacado y hasta desdibuja-
do por la violencia y otras formas de discriminacién en su contra.

Y con respecto al despido del caso de la docente Moénica Godoy, el fallo esta-
blece que se trata de

[...] un despido injustificado con pago de indemnizacién - inconstitucio-
nal: Tiene lugar cuando el empleador decide dar por terminado el vinculo
laboral sin que medie una justa causay con el respectivo pago de laindem-
nizacién consagrada en el Codigo Sustantivo del Trabajo. Sin embargo, a
pesar de que no sea evidente prima facie, se advierte la configuracién de
un motivo inconstitucional para el despido, que resulta en la vulneracién
de los derechos fundamentales irrenunciables del trabajador.

Este es el caso de los despidos que se realizan con ocasion de actos de dis-
criminacién por razoén de criterios sospechosos, tales como la raza, filia-
cidén politica, religion, género, maternidad, ejercicio del derecho a la libre
asociacion, condicién de discapacidad, etc. (§I11.63.d).

Por consiguiente, procede la accién de tutela, en consonancia con lo dicho por
la Defensoria del Pueblo al respecto’c.

La tltima conclusion del andlisis de la Corte que consideramos importante tie-
ne que ver con la libertad de expresion. Esto reitera la jurisprudencia constitucio-
nal al respecto, la cual ha definido la naturaleza y el alcance del derecho y la ha
protegido contra la censura. Pero también, ha establecido eventuales limites y ha
arrojado un consenso acerca de los discursos que no se consideran protegidos'”.

14 «Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencion y sancién de formas de
violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento
Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones».

15 «En la altima década, la brecha de género en la educacion se ha cerrado e incluso se ha
invertido en muchos paises. Casi todos los paises de [América latina y el Caribe] cerraron sus
brechas de género en la educacion primaria. Para la educacion secundaria y terciaria, las nifias
superan a los nifios de manera significativa en las tasas de matriculacién» (Grupo Banco Mun-
dial, s. f,, parr. 1).

16 Retomando sentencias precedentes de la misma Corte Constitucional en ese sentido,
como la T-462/15 y la T-500/02.

17 «En tal sentido, (i) toda expresién se considera protegida por el articulo 20 Superior,
salvo que, en cada caso se demuestre, de forma convincente que existe una justificacién, en



En contraste, y esa es la conclusion fundamental de la Corte en cuanto a enfo-
que de género se refiere, no hay duda de que

[...] los discursos que aluden a la proteccion de los derechos de las muje-
res, y especificamente al derecho a estar libre de violencia, como el abuso
y el acoso sexual, que ademas son delitos, son manifestaciones del dere-
cho ala libertad de expresion de interés publico que revisten de una pro-
teccion especial con fundamento en el deber de debida diligencia en la
prevencidn, investigacion, sancion y erradicacion de la violencia contra
las mujeres (§111.84).

Y, asociando varios de los puntos centrales del caso, resulta evidente para
la Corte que el despido de la profesora Godoy buscaba «suprimir del ambito
educativo un discurso de defensa de los derechos de las mujeres, especifi-
camente del derecho a vivir una vida libre de violencia» (§111.83, negrilla y
cursiva originales del texto).

Una decision que también es un logro colectivo

La trascendencia del caso y del reconocimiento como discurso protegido a
aquel referente a la defensa de los derechos humanos se confirma por la impor-
tante movilizacién de otras académicas, docentes'®, centros de investigacion',
en fin; ademas de los varios amicus curiae?® que respaldaron todas las pretensio-
nes de la accionante.

Estas multiples voces movilizadas a favor de la tutela de los derechos de M6-
nica Godoy Ferro también coincidieron en varias de las peticiones sugeridas a la
Corte. Consenso del cual participa la intervencion de la Defensoria del Pueblo.
Fundamentalmente, hubo un llamado colectivo a exhortar tanto a la universidad
en cuestion como al Ministerio de Educacién, para que adoptaran, respectiva-
mente, un protocolo o ruta de atenciéon de casos de acoso sexual y violencias
de género, asi como pautas generales que orienten y exijan a las universidades
adoptar medidas concretas y adecuadas en la materia.

Las ordenes de la Corte acogen estas recomendaciones, advirtiendo antes
que «el Ministerio de Educacién tiene una serie de funciones y responsabilida-
des derivadas de los instrumentos internacionales ya mencionados, asi como en
virtud de lo ordenado por la Ley 1257 de 2008, particularmente en su articulo
1121 (§I11.93).

los términos de la ponderacién con otros principios constitucionales; (ii) cuando se presenta
colisién normativa, la posicién de la libertad de expresion es privilegiada y goza de una preva-
lencia inicial; y (iii) existe, a priori, una sospecha de inconstitucionalidad de sus restricciones

o limitaciones. Sin embargo, existe un consenso respecto a que los siguientes discursos no se
encuentran protegidos: (a) la propaganda en favor de la guerra; (b) la apologia del odio nacional,
racial, religioso o de otro tipo de odio que constituya incitacion a la discriminacién, la hostili-
dad, la violencia contra cualquier persona o grupo de personas por cualquier motivo (modo de
expresion que cobija las categorias conocidas comtinmente como discurso del odio, discurso
discriminatorio, apologia del delito y apologia de la violencia); (c) la pornografia infantil; y (d) la
incitacién directa y publica a cometer genocidio» (§111.71).

18 Una carta firmada por 154 docentes fue uno de los documentos de respaldo allegados a la
Corte.

19 Entre los que se destaca, por su distancia geografica de Ibagué, la Clinica de Derechos
Humanos del Human Rights Research and Education Centre de la Universidad de Ottawa.

20 Ver el anexo en la Sentencia.

21 «Articulo 11. Medidas Educativas. El Ministerio de Educacion, ademas de las sefialadas en
otras leyes, tendra las siguientes funciones:

1. Velar para que las instituciones educativas incorporen la formacidn en el respeto de los
derechos, libertades, autonomia e igualdad entre hombres y mujeres como parte de la catedra en
Derechos Humanos.

2. Desarrollar politicas y programas que contribuyan a sensibilizar, capacitar y entrenar a la
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Asi mismo, se advierte que la ausencia de estandares de regulacion y
vigilancia en materia de violencia contra las mujeres constituye un
déficit de proteccion que permite y promueve la impunidad y, por
consiguiente, genera un ambiente propicio para que se presenten
actos de discriminacion con base en el género (§I11.93, negrilla agre-
gada).

Por todo esto, decide

[...] exhortar al Ministerio de Educacién Nacional para que establezca li-
neamientos para las instituciones de educacion superior en relaciéon con:
(i) los deberes y obligaciones de las universidades, instituciones técnicas
y tecnoldgicas en relacion con los casos de acoso laboral o de violencia se-
xual y de género que suceden al interior de las mismas; y (ii) las normas y
estandares que regulan la atencién de casos de posible discriminacién en
razdn de sexo o género en contra de estudiantes y docentes en los centros
de educacién superior (§111.93).

La Corte también ordend el reintegro de la docente con las indemnizaciones
legales a que hubiere lugar, al tiempo que “inst6” ala Universidad de Ibagué a que
«en el marco de sus funciones, implemente un protocolo de actuacién para los
casos de violencia de género en la institucién, asi como rutas y procedimientos
claros y efectivos para el tramite de las posibles denuncias de acoso laboral».

Ménica Godoy en efecto fue reintegrada a la universidad, aunque no en las
mismas condiciones de antes. «La universidad me reintegr6 pero me tuvo en una
condicion peculiar. No me dieron cursos, me asignaron a otra facultad, no me
ubicaron en mi antiguo puesto de trabajo, sino en un edificio externo de la uni-
versidad, en un piso alejado de todo, por donde casi nadie pasaba»?. Finalmente,
al terminarse el periodo establecido inicialmente en el contrato, fue desvincula-
da de manera definitiva. Su percepcién luego de un afio de la decisidn es que la
universidad la vio como alguien que traicion6 a la institucién y que no valor¢ las
condiciones de trabajo que tenfa, confirmando su estatus de SOSH y los riesgos
especificos que implica dicho rol.

Pero lo que le preocupa es que, hasta el momento, el Protocolo no ha sido
creado. «Supe que contrataron una consultoria para hacerlo, para construir la
Ruta, pero hasta el momento no existe». Y agrega al respecto que, a pesar de lo
valioso que es, «el fallo permite esto, por esos verbos que escogié (instar, por
ejemplo), que admiten una interpretacién amplia y la universidad interpreta
esto como si tuviera un margen»?. Y eso que en los cuatro meses que duro su
reintegro, ella trabajé en la elaboracién de esa ruta. También acota que «la uni-
versidad ha hecho campafias de prevencion de la violencia, pero se siguen pre-
sentando casos de acoso».

comunidad educativa, especialmente docentes, estudiantes y padres de familia, en el tema de la
violencia contra las mujeres.

3. Disefiar e implementar medidas de prevencidn y proteccion frente a la desescolarizacion
de las mujeres victimas de cualquier forma de violencia.

4. Promover la participacion de las mujeres en los programas de habilitacion ocupacional
y formacion profesional no tradicionales para ellas, especialmente en las ciencias basicas y las
ciencias aplicadas». (Resaltado por fuera del texto original) (§II1.86).

22 Entrevista a Moénica Godoy (accionante). Bogotd, 16 de junio de 2020.
23 Ibidem.



Con todo, la docente considera que si bien los efectos en concreto de la sen-
tencia son reducidos, el efecto colectivo es importante porque

[...] pone sobre la mesa la importancia de las trabajadoras y personas fe-
ministas para la educacion superior. Y que debe ser un trabajo protegido,
importante.

La sentencia ha sido importante para feministas de otras universidades,
porque se muestra que su trabajo hace parte de un discurso importante,
protegido por el DIDH. Y que por lo mismo, debe ser protegido también
por las instituciones®.

Lo que “le quedé faltando” en la decisidn de la Corte fue que la universidad le
ofreciera disculpas. Una peticidén que era importante para ella como accionante,
teniendo en cuenta la dimension de los ataques en medios de comunicacién de
los que fue objeto por parte de las directivas. En su opinién, unas disculpas pu-
blicas hubiesen resarcido ese dafio. Y durante el tiempo que fue reintegrada a la
institucion, nadie tuvo la iniciativa de hacer algo por el estilo.

Con todo, su balance es fundamentalmente positivo. Celebra que la Corte le
haya hecho la consulta a las universidades acerca de lo que estan haciendo en el
temay ve en la decision un respaldo para otras profesoras y activistas feministas
vinculadas a instituciones de educacion superior que también se exponen a la
persecucion o a la censura.

La Defensoria comparte este balance, pero insiste en una preocupaciéon com-
partida y es la urgencia de que el Ministerio de Educacion responda al exhorto
dela Cortey, de hecho, cumpla sus obligaciones convencionales, constitucionales
y legales. Esta claro que si el Gobierno no define los lineamientos en materia de
prevencion, atencion, acompafiamiento, erradicacion de las violencias de géne-
ro, especialmente el acoso sexual, las IES no van a hacerlo con la contundencia y
generalidad que la problematica exige.

El caso analizado muestra, en todo caso, que dentro de dichos lineamientos
resulta esencial que se contemplen medidas de proteccién para las SOSH y, en
términos mas generales, para los defensores de derechos humanos que respal-
den, acompafien y defiendan a las victimas que decidan denunciar.

Nuevos estudios sobre el tema muestran que el mayor volumen de las violen-
cias de género en las universidades son «de baja intensidad, leves y cotidianas».
El problema con esto es que, «tanto las propias mujeres como otros actores cla-
ve so6lo consideren las violencias graves como las experiencias susceptibles de
ser contadas» (Evangelista, 2019). Dicho de otra forma, es muy probable que la
mayoria de casos sean minimizados por la misma comunidad académica y no se
haga nada al respecto.

El caso de Mdnica Godoy es un ejemplo de valentia y, a la vez, de buen criterio
de la Corte Constitucional. Pero antes que animar a otras victimas a denunciar,
y a quienes las rodean a solidarizarse, debe ser un hito que permita exigir el
cumplimiento de las obligaciones estatales e institucionales en la lucha contra
las violencias de género en el pafs.

24 Ibidem.
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Violencia sexual y
reclutamiento forzado en el
marco del conflicto armado:
riesgos y formas de violencia
de género que aun generan
preguntas

Introduccion

Las particularidades de la historia colombiana hacen que, desafortunada-
mente, hablar de reclutamiento forzado de nifias, nifios y adolescentes (NNA),
asi como de violencias sexuales y basadas en el género en el marco de la guerra,
no sean una novedad. Al contrario, eventos de los Ultimos meses reactualizan
con crudeza la vigencia de estos fendmenos. La denuncia de actos de violencia
sexual en contra de dos nifias indigenas por parte de miembros del Ejército Na-
cional?, asi como las alertas lanzadas por la Defensoria del Pueblo ante el au-
mento de los riesgos y casos de reclutamiento forzado de NNA?, son ejemplos
tristes y elocuentes. Y todo esto, a pesar de la firma del Acuerdo de paz entre el
Gobierno Nacional y las FARC-EP, que dio lugar a uno de los procesos de ingenie-
ria transicional mas ambiciosos dentro de los ya multiples ensayos por superar
la confrontacién armada en el pais.

Un conflicto que lleva mas de 60 afos, que a la fecha arroja un total de
9’014.766 victimas segtin el Registro Unico de Victimas (RUV) de la Unidad para
la Atencién y Reparacidn Integral a las Victimas (UARIV), no para de plantearle
desafios al Estado colombiano. Y aunque también ya son multiples los esfuer-
zos de analisis del origen y evolucién de la confrontacion (cf. CNMH, 2013), la
sentencia que nos ocupa ahora da respuesta a un caso que, primero, interpela
a la comprension del conflicto armado por parte de la normativa nacional, y se-
gundo, revela al tiempo una “zona gris” en materia de proteccién a las mujeres y
nifas frente a los efectos o posibles violencias en el marco de la guerra, en la in-
terseccion entre Derecho Internacional Humanitario (DIH), el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos (DIDH) y el Derecho Penal Internacional (DPI).

Se trata de una mujer (llamada en la sentencia Helena para proteger su iden-
tidad) de origen rural, integrante de una familia victima de desplazamiento for-
zado y quien en 2003 fue reclutada de manera forzada, cuando tenfa 14 afios, por
la guerrilla de las FARC, grupo armado en el que permaneci6 5 afios, tiempo en
el cual fue objeto de practicas de anticoncepcion forzada y, al quedar en emba-

25 El primer caso se refiere al secuestro y violaciéon de una nifia de 11 afios del pueblo
Embera Chami, a manos de 7 soldados del Ejército Nacional, en el Departamento de Risaralda
(Revista Semana, 2020a). El otro caso, a una nifa del pueblo Nukak, retenida durante varios
dias en un batallén en donde también fue violada por varios soldados, en el Departamento del
Guaviare (Revista Semana, 2020b).

26 «Entre el 2017 y el 2019, la Defensoria del Pueblo emitié 108 Alertas Tempranas en las
cuales advirtio sobre el riesgo de reclutamiento en 182 municipios del pais. En el afio 2017,
alerté en 54 municipios; en el 2018, en 82; y en 2019, alert6 en 46. Para esos mismos dos afios,
un total de 661 nifios, nifias y adolescentes fueron desvinculados e ingresaron al ICBF» (Carran-
za Jiménez, D., 2020).
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razo en 2007, fue obligada a abortar a los 7 meses de gestacidn, en condiciones
quirdrgicas violentas (Sentencia SU-599 de 2019, num. 1.5), que le generaron
multiples problemas de salud. Luego de la interrupcién forzada de su embarazo,
aproveché un permiso para descansar con su familia y huy6 del grupo armado;
posteriormente, ella y su familia comenzaron a recibir amenazas, lo cual la obli-
g6 a desplazarse de nuevo. En su nuevo lugar de residencia y a pesar de haber
sido inscrita en el Sisbén y afiliada a la EPS Capital Salud, Helena no recibe la
atencion en salud que exigen las secuelas de la cesarea mal adelantada (Senten-
cia SU-599 de 2019, num. 1.6 - 1.16).

La accién de tutela se plantea ante esta situacion, asi como en razoén de la ne-
gativa por parte de la UARIV, de incluirla en el RUV, dado que —segtn esta enti-
dad— no cumplia con los requisitos establecidos en el paragrafo 2 del art. 3.° de
la Ley 1448 de 2011%, para ser considerada como victima del conflicto, porque
su desvinculacién de las FARC tuvo lugar cuando ya era mayor de edad. De hecho,
la UARIV le indica que la ruta que corresponde a su caso es la de la reintegraciéon
como excombatiente y que, por lo mismo, debe acudir a la zona veredal (creada
por el Acuerdo de paz), en donde se encontraba en ese momento el Frente al que
ella habia pertenecido, para ser incluida por el grupo armado dentro de los des-
movilizados formalizados (Sentencia SU-599 de 2019, num. 1.17 - 1.18).

También se adujo que su solicitud era extemporanea, dado que la ley otorga
plazos precisos para hacer la declaracion con el fin de ser reconocida como vic-
tima. Los recursos de reposicion y apelacion contra la resolucién negativa de la
UARIV confirmaron la decision (Sentencia SU-599 de 2019, num. 1.19).

En la accion de tutela, se solicita entonces que se amparen sus derechos fun-
damentales a la salud, a la integridad personal, al minimo vital, a la vida digna,
a la reparacion integral como victima del conflicto armado, a la educacién y a la
vivienda (Sentencia SU-599 de 2019, num. 1.1). Y que, por lo tanto,

[...] se ordenara a la E.P.S. garantizarle una atencién integral en salud a la
accionante y a la UARIV incluirla en el RUV, hacerla beneficiaria de todas
las medidas consagradas en la Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamen-
tarios, incluyendo aquellas especiales para las victimas de violencia se-
xual, y reconocerla como victima por los hechos victimizantes declarados,
es decir, los de reclutamiento, aborto y desplazamiento forzados (Senten-
cia SU-599 de 2019, num. 1.20).

En la historia de Helena confluyen multiples episodios de violencia, desde
muy temprana edad, que incidieron en su vida y en la de su familia en varias
dimensiones. Mas concretamente, implica la confluencia de varias victimizacio-
nes (categoria empleada por la Ley 1448/11 o Ley de Victimas), que no siempre
resulta en una situacién tan visible o sobre la que se tengan muchos datos, en
especial, la concurrencia de la violencia reproductiva con el reclutamiento forza-

27 Los apartes que interesan para el presente andlisis del articulo 3.° son los siguientes:

«Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafo por hechos ocurridos a partir del 1o de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones gra-
ves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasién del
conflicto armado interno.

PARAGRAFO 20. Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley no se-
ran considerados victimas, salvo en los casos en los que los nifios, nifias o adolescentes hubieren
sido desvinculados del grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores de edad.

PARAGRAFO 4o. Las personas que hayan sido victimas por hechos ocurridos antes del 10 de
enero de 1985 tienen derecho a la verdad, medidas de reparacion simbdlica y a las garantias de
no repeticidn previstas en la presente ley, como parte del conglomerado social y sin necesidad de
que sean individualizadas».
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do; en contraste con la dimensién del desplazamiento forzado de poblacién (mas
de 4 millones de mujeres fueron victimas de desplazamiento forzado en Colom-
bia). En todo caso, Helena hace parte de los «dos grupos de mujeres [que] han
padecido de manera muy negativa las transformaciones y cambios en la realidad
colombiana y latinoamericana. Las mujeres campesinas y las de zonas afectadas
por el conflicto armado» (ONU Mujeres, 2018, p. 13).

Ahora, seglin los términos establecidos por la Ley 1448 de 2011 para dicho
reconocimiento, el total de victimas mujeres suma 4.512.835 (es decir un 50,1
%). El mismo RUV reporta 32.092 victimas de «delitos contra la libertad y la inte-
gridad sexual en desarrollo del conflicto armado», de las cuales 29.189, es decir
el 91 %, son mujeres o nifias (UARIV, s. f, Registro Unico de Victimas)?. Mas
concretamente y «[s]egin el Observatorio de Memoria y Conflicto, en Colombia
hay registradas 15.738 victimas de violencia sexual entre 1958 y 2018. Pero los
casos apenas empiezan a documentarse y denunciarse» (Comision de la Verdad,
2018, parr. 2)%.

En materia de reclutamiento forzado y conforme a los datos del mismo Ob-
servatorio del Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH), 17.778 nifios, ni-
flas y adolescentes fueron reclutados y utilizados por los grupos armados legales
e ilegales. E1 25,89 % corresponde a nifias y adolescentes mujeres, mientras que
el 71,27 % a nifios y adolescentes hombres. E1 OMC establecid, ademads, que, de
ese total, 4.857 pertenecieron a las guerrillas y 1.581 a los paramilitares (CNMH,
2020)%.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) reporta por su parte
que atendid a

[...] 5619 nifios y nifias durante el periodo del 16 de noviembre de 1999
al 30 de septiembre de 2012. De acuerdo con la Secretaria Técnica de la
Comisidn Intersectorial, el 90% de los nifios atendidos por el ICBF afir-
man haber estado vinculados a un grupo armado con otros nifios y ni-
fas. Algunas investigaciones muestran que las FARC y el ELN [Ejército de
Liberacién Nacional] son los principales autores del alistamiento, reclu-
tamiento y utilizacién de nifios en el conflicto interno colombiano (ICBE,
OIM y UNICEF, 2014).

Mas alld de la diferencia en estas cifras, lo mas claro es que siguen siendo
estimaciones probablemente muy lejanas a la verdadera dimension de estos fe-
noémenos. De hecho, la Defensoria del Pueblo ha equiparado los obstaculos o fac-
tores que permiten suponer un bajo nivel de denuncia al respecto:

Al igual que sucede con las victimas de reclutamiento y utilizacion, la
violencia sexual se encuentra invisibilizada debido a que las nifias y
adolescentes mujeres, en su mayoria victimas de este tipo de crimenes,
no denuncian por vergiienza, por temor a ser objeto de represalias, por
desconocimiento de la ilegalidad del delito del que fueron victimas, por
desconfianza ante las entidades y autoridades policivas y entes de inves-
tigativos (Fiscalia, CTI) o ausencia de estas en las regiones donde habitan
(Defensoria del Pueblo, 2014, p. 34).

Al subregistro asumido en estos casos, se suma la permanencia de las vio-
laciones a los derechos humanos —se insiste— a pesar de la firma del Acuerdo
de paz, incluso en las zonas priorizadas para la aplicacién de las medidas en él
previstas. Por ejemplo,

28 Consultado el 22 de mayo de 2020.
29 Consultado el 22 de mayo de 2020.
30 Consultado el 22 de mayo de 2020.



Entre 2008 y 2017, la Fiscalia General de la Nacion (FGN) registr6 36.881
casos de violencia sexual ocurridos en los 170 municipios rurales priori-
zados para la aplicacion del Acuerdo de paz en Colombia. Ademas [...] la
Defensoria del Pueblo, en su sistema de alertas tempranas, también ha
llamado la atencién sobre el alto riesgo de violencia sexual que se ha pre-
sentado en algunas de estas zonas del pais desde el momento del cese al
fuego promovido en el marco del proceso de paz (Dejusticia, 2018, p. 11).

[.]

Las cifras desagregadas por sexo proporcionadas por Medicina Legal
muestran que, en el 2015, el 88% de los casos de violencia sexual tienen
como victimas a las mujeres y el 12% tienen como victimas a hombres.

[.]

Finalmente, el 60,6% de las regiones PDET han mantenido, desde 2008
hasta 2017, tasas altas y muy altas de violencia sexual y, en el 61% de es-
tos casos, las altas tasas coinciden con la presencia de alertas tempranas
de la Defensoria del Pueblo que muestran el riesgo actual de la poblacién
civil de sufrir violencia sexual por parte de actores armados (Dejusticia,
2018, pp. 27-28).

El mismo estudio llama la atencién sobre la permanencia de este tipo de vio-
lencia alo largo de los ultimos diez afios, acerca del aumento del registro y, sobre
todo, que coincida con las alertas tempranas de la Defensoria, lo cual pone de
manifiesto que las tasas de violencia sexual se mantienen y hasta aumentan ante
la presencia de actores armados, es decir, que el riesgo persiste.

Este negativo panorama se completa con el problema de la impunidad. Por
ejemplo, en materia de investigacion y sancion de los casos de violencia sexual
en el marco del conflicto armado, solo ha habido datos y seguimiento al tema por
las reclamaciones de las organizaciones sociales, respaldadas por la Corte Cons-
titucional. El Auto 092 de 2008 pudo establecer la falta de decisiones y avances
procesales en 183 casos compilados en el anexo reservado.

Posteriormente, con la emision del Auto 009 de 2015, la Corte confeccion6
un nuevo anexo reservado con 444 casos adicionales de violencia sexual
reportados por organizaciones de mujeres a ese tribunal (completando
un total de 627), de manera que el andlisis sobre la situacién de impu-
nidad realizado por la Mesa de Seguimiento se amplié a ese universo de
casos. El diagnéstico posterior realizado por la Mesa arrojé como resul-
tado la persistencia de la “casi total impunidad” (2016: 13 y ss.) en los
eventos de violencia sexual sobre los que versan ambos anexos reserva-
dos, e identificé como practicas que inciden en ello: “archivo de casos de
situaciones generalizadas de violencia sexual, falta de investigacién de ca-
sos con sentencia por delitos distintos a los sexuales, casos que la Fiscalia
reporta como ‘extraviados’ y casos archivados por decisién inhibitoria o
preclusién que no reportan fundamento o donde parecieran contravenir
el deber de investigar (ibidem: 33)” (Alianza 5 Claves, 2019, pp. 4-5).

El caso de Helena aparece en este marco como uno de muchos y, a la vez,
como un caso particular, especificamente porque viene a problematizar, en pri-
mer lugar, el alcance que la normativa colombiana le ha dado a la distincién entre
victimas y combatientes, para efectos de definir el tipo de oferta estatal en mate-
ria de proteccion de derechos y de gestién de los impactos del conflicto armado
en la vida de las personas.



En otras palabras, la ley colombiana ha sido clara en admitir que los excom-
batientes puedan ser considerados como victimas (el ya citado paragrafo 2.° del
art. 3.° de la Ley de Victimas asi lo establece), a partir de un criterio o en fun-
cién de un limite que en principio parece claro: no llegar a la mayoria de edad
haciendo parte del grupo armado. Pero que, finalmente, resulta discutible por
casos como el de Helena. Las preguntas principales que se plantean a partir de
la accién de tutela son si este tratamiento juridico se justifica, considerando las
circunstancias especificas del reclutamiento, la violencia reproductiva, las ame-
nazas y el desplazamiento forzado, a la luz del orden constitucional; y si casos
similares al examinado llevan a replantearse los términos de esta distincién, no
solo en el ordenamiento colombiano, sino también en el orden internacional.

Un caso local de interés internacional

Retomando la historia del proceso, en la primera instancia se le otorgé a He-
lena un amparo parcial, a través de la orden a la EPS de garantizarle una atencién
integral en salud. En lo relativo al reconocimiento como victima, se estimé que
tenia la accion de nulidad y restablecimiento del derecho como recurso judicial
para atacar la decision de la UARIV. Esta ultima consideracion fue confirmada en
segunda instancia, en la cual, ademas, se estimd que ya no habia una vulneracién
actual de sus derechos, dado que a Helena ya le habian hecho la cirugia que ne-
cesitaba y habia tenido el seguimiento médico requerido.

El caso que llega a la Corte Constitucional va a generar una importante mo-
vilizacién a escala nacional e internacional (De Vos, 2020). Prueba de ello es el
numero de intervenciones de personalidades académicas muy reconocidas, asi
como de muchas organizaciones sociales, también de gran trayectoria (Sentencia
SU-599 de 2019, num. 5), las cuales secundaron las peticiones de la accionante
y merecieron un completo resumen de sus planteamientos por parte de la Corte,
algunos de los cuales habremos de retomar de forma ain mas sucinta aqui, en
tanto anticipan varios de los elementos centrales del analisis del caso.

Las intervenciones coinciden en sefialar la importancia de que la Corte aclare
las obligaciones de la UARIV, ya que Helena se encuentra en una “zona gris”, como
se anticipaba mas arriba, en tanto no es reconocida como victima, a pesar de las
violencias que ha sufrido. También concuerdan en el deber estatal de proteger
los derechos sexuales y reproductivos en todo momento, asi como de tener en
cuenta que el aborto forzado es una grave violacién a la autonomfia personal en
cualquier contexto.

Otros argumentos tienen que ver con la invisibilidad de la violencia sexual
contra las mujeres combatientes y excombatientes, con la consideraciéon de los
impactos fisicos y emocionales que acarrea y con el efecto de revictimizacion que
tiene la ausencia de una reparacién y de un reconocimiento de esas violencias,
las cuales exigen, de hecho, reparaciones transformadoras con un enfoque de
género.

Sefalan que el contexto de las guerras muestra la recurrencia y gravedad de
la violencia reproductiva (especificamente, de la anticoncepcién y aborto for-
zados), y que negarse a reconocer la condicion de victima a las excombatientes
que la han vivido, las deja en una condicién de desproteccién. Por lo mismo, re-
comiendan adoptar un tratamiento que estudie cada caso concreto, al igual que
lo plantea la intervencion de la Defensoria del Pueblo, quien insiste en la impor-
tancia y necesidad de adelantar el analisis de las circunstancias de contexto que
le pueden haber impedido a una victima comparecer para realizar la declaraciéon
en los tiempos previstos para ello, y a partir de esto adoptar decisiones acordes
con el deber estatal de atenderlas y repararlas adecuadamente.
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En esta misma linea, las demads intervenciones coinciden en sefialar al aborto
forzado como una forma de violencia sexual inadmisible tanto para el DIH, el
DIDH, como para el DPI. Especificamente, indican que la violencia sexual puede
constituir una forma de tortura, condenada por normas de ius cogens que exigen
investigacion y sancion con debida diligencia por parte de los Estados. Y que esta
forma de violencia no puede excluirse automaticamente del nexo causal con el
conflicto armado.

También coinciden con lo expuesto por la Defensoria en el informe de 2014,
acerca del poco reconocimiento que tiene la violencia sexual intrafilas y el reclu-
tamiento forzado de NNA como hecho victimizante en si, el cual muchas veces
trae consigo otras practicas criminales, como la violencia sexual y reproductiva,
constituyendo incluso, tratos crueles y degradantes. Acerca de esta conexién de
hechos victimizantes, las intervenciones agregan que, en muchas ocasiones, es
imposible escapar del actor armado antes de los 18 afios, interpelando el crite-
rio etario asumido como limite temporal para el posible reconocimiento como
victima en la ley colombiana. En este sentido, afirman que una interpretacién
diferente le exige un esfuerzo desproporcionado a las victimas del reclutamiento
forzado y que, en el caso particular, deben tenerse en cuenta las circunstancias
especificas de amenaza contra Helena y su familia.

De conformidad con lo planteado por la Defensoria acerca de la procedencia
de la accion, la Corte declara la demanda admisible, pues considera que el tipo
de vulneraciones a los derechos fundamentales en cuestién contintian, al tiempo
que reitera que el principio de subsidiariedad de la tutela debe ser interpretado
de manera mas flexible cuando de victimas del conflicto armado se trata, sobre
todo, porque resulta desproporcionado exigirles agotar los recursos propios de
lo contencioso administrativo, jurisdicciéon que precisa representacion judicial.

Los problemas juridicos que expresamente son planteados por la Corte no
son distintos a las preguntas planteadas por la accionante, es decir, si los dere-
chos fundamentales invocados estdn siendo vulnerados por la UARIV y la EPS
Salud Capital, respectivamente. Y el plan de analisis que adopta la Corte Consti-
tucional para resolverlos comienza por revisar los términos establecidos por la
Ley de Victimas, el alcance del registro en el RUV como garantia a los derechos
fundamentales. Sigue con el estudio del reclutamiento y del aborto forzados, cu-
yos elementos retomaremos en lo que sigue (no asi de lo dicho con respecto al
desplazamiento forzado en tanto la Corte se limita a reiterar su jurisprudencia al
respecto, la cual ademas ha sido ampliamente analizada). El analisis de la Corte
también hace referencia al objetivo de la Ley de Victimas y de sus mecanismos
de reparacion y a los principios de favorabilidad y de buena fe en el ejercicio
hermenéutico de las normas sobre victimas del conflicto. Por ltimo, propone
un estudio del derecho a la salud de estas victimas y del derecho internacional
en materia de violencia sexual contra las mujeres.

Justo antes de aterrizar en el estudio del caso concreto, la Corte hace referen-
cia a la excepcidn de inconstitucionalidad, mecanismo que le permitira salir del
escollo planteado por el limbo juridico o zona gris en la que se encuentran las
mujeres como Helena.

En sintesis, nos interesan aqui las reflexiones acerca del reclutamiento for-
zado, de la violencia sexual y del derecho a la salud; asi como la revision del
derecho internacional, en donde, en contraste con lo que sucede en otros temas
analizados en este documento, las pautas no son tan univocas.
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El rec?lutamiento forzado: jla cosa juzgada como cortina de
umo?

La constitucionalidad de la norma que excluye del reconocimiento de la Ley
1448 de 2011 a quienes fueron reclutados forzosamente y no se desmovilizaron
antes de llegar a la mayoria de edad ya habia sido declarada por la Corte en la
Sentencia C-253A de 2012. En esa decision, la corporaciéon encontr6 admisible
dicho limite, aduciendo que —como lo reitera en el fallo sobre el caso de Hele-
na— la Ley de Victimas no buscaba eliminar la posibilidad de que los integrantes
de los grupos armados fueran eventualmente considerados como victimas, sino
que procura determinar el universo de destinatarios de las medidas especiales
de dicha ley.

En otras palabras, y como lo afirmé la Defensoria del Pueblo en su interven-
cién en el proceso de tutela de Helena, la Corte limit6 la satisfacciéon de los dere-
chos alos programas de reintegracion social y econémica de quienes se hubiesen
desvinculado del grupo armado luego de la mayoria de edad. Con esto, también
a juicio de la Defensoria, la decisiéon del 2012 —y su reiteracion en el fallo en
comento del 2019— desconocen lo dicho por organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos y otros pronunciamientos del Alto Tribunal®!,
que coinciden en afirmar que los tinicos criterios para la determinacién de quién
es victima de dicha violacién es que se hayan producido los hechos de recluta-
miento o utilizacién y que la persona afectada fuera menor de edad al momento
de su ocurrencia.

Otro aspecto evidente del reclutamiento forzado es su caracter pluriofensivo.
La misma Corte Constitucional ha dado cuenta de los factores que favorecen la
ocurrencia del reclutamiento ilicito y que en el marco de este se generan riesgos
para los nifios y nifias de ser victimas de otras vulneraciones®. Dicho de otra
forma y retomando los planteamientos de la Coalicién contra la vinculacion de
nifios, nifias y jovenes al conflicto armado en Colombia (COALICO), el recluta-
miento ilicito no es una vulneracién que se limite a llevarse forzadamente a una
persona menor de edad para que realice determinadas actividades en las filas de
un grupo armado, lo cual en si mismo es sumamente grave, sino que es el esce-
nario en el que se producen multiples violaciones a los derechos humanos, entre
las que la ocurrencia de violencia sexual —en particular contra las niflas—, es
sumamente frecuente. Es decir, que ademas implica un claro riesgo de género,
segtin los términos propuestos por la Corte en el Auto 092 de 2008.

Es mas, esta forma de victimizacion, tal y como lo plantearon otras interven-
ciones, incluyendo la de la Defensoria y de la COALICO, no admite

[u]na lectura ajena a la situacién factica concreta [porque] invitaria a pen-
sar que en todos los casos es posible que una persona reclutada de ma-
nera forzosa, tanto menor como mayor de edad, tenga la posibilidad de
tomar una decisién libre de desmovilizarse o de permanecer en las filas
del grupo armado ilegal. Es mas, se podria pensar que por el hecho de que
juridicamente se pueda acceder a planes de reintegracién y a mecanismos
de verdad, justicia y reparacién, facticamente no deberia existir ningin
obstaculo para ello. Ahora bien, la realidad del conflicto armado que hoy
conocemos con mayor certeza a partir del Proceso de Paz ha permitido
observar en muchos casos una insuperable coaccién de parte del grupo

31 Entre los que se destacan el Auto 251 de 2008 y, méas recientemente, el Auto 765 de 2018,
en el que declaré que el impacto desproporcionado y diferencial del desplazamiento forzado
sobre los nifos, niflas y adolescentes no ha sido superado. En especial, sobre los riesgos de
género y el de violencia sexual enfrentados por las nifias reclutadas forzadamente, la Corte se ha
pronunciado en los Autos 092 de 2008 y 009 de 2015.

32 Como en la Sentencia C-303 de 2005.
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armado sobre la persona reclutada, por lo que, sdlo excepcionalmente -y a
riesgo de su vida- algunos logran abandonarlo, a riesgo de un ‘consejo de
guerra’ por intento de desercion, que generalmente dictamina la pena de
muerte en caso de que sean descubiertos (COALICO, 2019).

Desde esta perspectiva, la posicion de la Corte resulta particularmente exi-
gente con quienes han sido victimas de reclutamiento forzado, dado que se les
impone un requisito adicional para ser incluidas en el RUV, el cual desconoce,
ademas, la dindmica que impone la violencia misma*®?. Y de hecho, resulta un
tanto contradictoria con lo que ha planteado en otras decisiones, como en la Sen-
tencia de Constitucionalidad C-240 de 2009, en la cual afirmé lo siguiente:

[...] aunque aparentemente algunos NNA hayan ingresado de forma “vo-
luntaria” a los grupos armados ilegales, este tribunal ha sefialado que
dicha voluntad se encuentra “viciada”, ya que de fondo, han sido las cir-
cunstancias individuales, familiares, sociales y econémicas especificas, las
que propiciaron su vinculacién al grupo o estructura armada [conside-
raciones] por [las] que la Defensoria del Pueblo se permite sefalar que,
no hay reclutamiento y uso voluntarios y que se sobreentienden ilicitos y
forzados (Defensoria del Pueblo, 2014, pp. 25-26).

No obstante, el criterio etario no es resultado de una posicién caprichosa de
la Ley de Victimas colombiana. Al contrario, y a diferencia de lo que ha definido
el DIH**, el Estado colombiano (tanto en la ratificacién de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio®®, luego del Estatuto de Roma?®¢, como en lo definido en la
Ley 1448 de 2011) adoptd un estandar de proteccién conforme a lo definido mas
tarde en el Protocolo Facultativo relativo a la participacion de los nifios en los
conflictos armados de 2002, segtn el cual, basta con ser menor de edad, es decir,
tener menos de 18 afios, para que el reclutamiento se considere una violacién a
los derechos humanos®. Dicho de otra forma, eso hace el reclutamiento ilicito
segun el derecho colombiano, una violacién al DIDH, pero no constituye una in-
fraccién al DIH sino cuando concierne menores de 15 afios de edad.

De hecho, la discusion sobre el limite de la edad para hacer del reclutamiento
un acto licito no ha sido un tema pacifico en el orden internacional (Alarcén,
2019). Como lo explica la COALICO, se funda —entre otros aspectos— en inte-
reses politicos, dado que en muchos lugares del mundo hay NNA soldados®, asi
como en concepciones acerca del nivel de conciencia que un ser humano tie-
ne a partir de una determinada edad. No obstante, la COALICO precisa que esto
también se relaciona con el debate acerca de los niveles de responsabilidad del

33 Desconociendo la responsabilidad de mando, la estructura de los actores armados y, antes
que nada, la responsabilidad de quien facilit6, permitié, omitio6 la participacién de los nifios en la
guerra (Entrevista con la COALICO. Bogot4, 5 de junio de 2020).

34 El num. 3 del Titulo II relativo al Trato Humano, del Protocolo adicional II a los Convenios
de Ginebra, establece como edad limite los 15 afios de edad, considerando entonces como infrac-
cion al DIH, el reclutamiento de NNA por debajo de ese limite etario.

35 Colombia ratificé la Convencion de los Derechos del Nifio mediante la Ley 12 de 1991,
pero al momento de la ratificacién el Estado colombiano hizo una reserva sobre el contenido de
dicho instrumento, en virtud de la cual debia entenderse que la edad minima para que una per-
sona pueda participar en las hostilidades del conflicto armado es de 18 afios (Alarcén, 2019).

36 El cual mantiene la misma edad establecida por el DIH, es decir, 15 afios.

37 En consideracién a que el articulo 1 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio precisa
que, para los efectos de esa Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios
de edad (Alarcén, 2019).

38 Ver por ejemplo: Naciones Unidas, Asamblea General. (1996). Las repercusiones de los
conflictos armados sobre los nifios, A/51/306. Informe de la experta del Secretario General, Sra.
Graga Machel, presentado en virtud de la Resolucién 48/157 (1996). https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2008/6260.pdf
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Estado en su deber de proteccién de una determinada poblacién, asi como en la
forma de entender la distincion entre victima y victimario®?, y de paso, la divisién
clasica del DIH entre poblacion civil y combatiente. Los términos del tratamien-
to normativo y de la oferta estatal colombiana para una y otra poblacién son
una muestra elocuente. De hecho, precisa de nuevo la COALICO que se habla de
derechos para las victimas (a la reparacion, etc.) y de beneficios para los excom-
batientes, sugiriendo de manera equivocada que se trata de un premio, en espe-
cial, para quienes han sido incorporados a los grupos armados en contra de su
voluntad. Con lo anterior se niega de plano que el reclutamiento forzado genera
incluso un dafio al proyecto de vida, concepto admitido ya por el sistema intera-
mericano, y propuesto por la Coalicién en su intervencion en el caso de Helena,
que sin embargo no fue retomado por la Corte.

A pesar de todas estas consideraciones, la Corte en el fallo SU-599 de 2019
termina el andlisis puntual del hecho victimizante del reclutamiento forzado
concluyendo que, dados los términos de la Ley 1448/11 y su desvinculacion de
las FARC siendo mayor de 18 afios, no procedia reconocerle a Helena su calidad
de victima. Posicion contraria a lo que determinara la Corte con respecto al he-
cho victimizante del aborto forzado.

El aborto forzado como forma de violencia sexual: una lectura
con perspectiva de genero de la situacion de algunas excom-
batientes

La sensibilidad de género en el andlisis de la Corte va a ser mucho mas clara
en sus consideraciones acerca de la violencia reproductiva vivida por Helena.

Su estudio se enmarca a partir del concepto de violencia sexual, empezando
por precisar los diferentes efectos psicosociales y secuelas en general para las
victimas, siguiendo al analisis del CNMH (2007). Dentro de dichos efectos se en-
cuentran una posible y explicable desconfianza con respecto a las instituciones
a las que podrian acudir, dado el «[...] incremento en la sensacién de desprotec-
cidn, culpa y estigmatizaciéon» (Sentencia SU-599 de 2019, num. 2.6), los obsta-
culos que aun persisten y que revictimizan a quienes denuncian o buscan apoyo
institucional, asi como las deficiencias en la formacién y aplicacién del enfoque
de género de funcionarios publicos a cargo, reiterando de hecho lo que ha reco-
nocido en otros fallos*.

Aqui, ademads, la Corte retoma otros de sus pronunciamientos que han reco-
nocido la falta o ineficiencia del Estado en la prevencién de la violencia sexual,
asi como la recurrencia de la misma contra NNA victimas también de recluta-
miento*!. Hechos, ademas, que no han sido muchas veces denunciados por el
miedo a las represalias y a la presencia de los grupos armados*2.

39 Entrevista con la COALICO. Bogot4, 5 de junio de 2020.
40 Como en la Sentencia T-211 de 2019.

41 Auto 009 de 2015, emitido por la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-025 de
2004.

42 Corte Constitucional, Sentencia T-211 de 2019, M. P.: Cristina Pardo Schlesinger: «Dentro
de las razones mas recurrentes para no denunciar se destaca que el 46,70%, “prefirié dejarlo
asi”; el 28,46%, tuvo miedo a represalias; el 8,54% no sabe cdmo hacerlo; el 7,31%, no cree ni
confia en la justicia; y el 5,87% no queria que los familiares se enteraran. Con menores parti-
cipaciones porcentuales: 2,53%, sintié verglienza y humillacién; para el 0,31% el lugar de la
denuncia le es muy distante; y el 0,29%, no tenia recursos econdémicos para ello. Ademads, de
esto resalta el hecho de que el 73,93% de las mujeres indicé que la presencia de los grupos
armados constituye una barrera para denunciar los actos de violencia sexual. Adicionalmente,
en la encuesta se estima que el 73,93% de las mujeres de los 407 municipios, es decir 2.059.001,
considera que la presencia de los grupos armados constituye un obstaculo a la denuncia de los
actos de violencia sexual en dichos municipios. En la misma linea, de acuerdo con informacion
del afio 2017 de la Corporaciéon Sisma Mujer en el RUV se registraron, en el afo 2016, 165 he-
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De ahi que, precisa el Alto Tribunal,

la Ley 1719 de 2014 haya establecido unas reglas que especificamente
van dirigidas a las victimas de violencia sexual. Asi, en su articulo 8 defi-
nié que, sin perjuicio de lo consagrado en las Leyes 906 de 2004, 1098 de
2006y 1448 de 2011, las victimas de este tipo de agresiones tienen unos
derechos especiales, tal y como se deriva de la intencion del legislador de
complementar lo dispuesto en las leyes aludidas en relacion a una con-
ducta especifica. Por ello, en el articulo mencionado se determiné que las
victimas de violencia sexual tienen derecho “a que se valore el contexto
en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion sin prejuicios contra
la victima” (Corte Constitucional, Sentencia SU-599/19, num. 2.6, cursiva
original del texto).

Y, a propdsito de este contexto, con acierto la Corte retoma planteamientos de

la Defensoria del Pueblo y la Fiscalia General de la Nacion [que] sefalan,
que [...] una proporcion elevada de casos, los nifios y nifias entrevista-
dos: “[...] consideraba una obligacién atender sexualmente a su superio-
res en mando”, en el contexto del reclutamiento forzado. Es decir, los ni-
flos y las nifias son propensos a naturalizar las violencias que se ejercen
sobre sus cuerpos. [...] los riesgos anteriormente descritos, relacionados
con la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes con ocasion al
reclutamiento forzado, constituyen uno de los principales factores que
obligan a familias enteras a desplazarse, con el objetivo de proteger a
sus hijos e hijas*.

Con ello, el caracter pluriofensivo del reclutamiento, no solo en relacion con
la violencia sexual, sino también con el desplazamiento forzado, se confirma, tal
y como lo ha documentado la Defensoria desde el 2006*. Es mas, la misma Cor-
te Constitucional ha reconocido en varias oportunidades que uno de los ries-
gos asociados al reclutamiento forzado es la violencia sexual, andlisis que se ha
construido justamente en el marco del seguimiento a la sentencia estructural en
materia de desplazamiento forzado (T-025 de 2005), y mas concretamente, en
los Autos 251 de 2008 y 765 de 2018; precedentes importantes y estrechamente
relacionados con el caso que se analiza ahora y que no fueron tenidos en cuenta
en las consideraciones.

Todo esto coincide, ademas, con lo establecido por los estandares y recomen-
daciones internacionales en la materia, que han construido un marco de pro-
teccion ante la violencia sexual, el reclutamiento y desplazamiento forzados y,
dentro del mismo, de las mujeres combatientes y excombatientes.

chos victimizantes relacionados con delitos contra la libertad y la integridad sexual en el marco
del conflicto armado. De estos, 154 correspondieron a mujeres, es decir, el 93,34%; y 11 hechos
a hombres, es decir, el 6,66%. Esto significé que por cada hombre agredido, 14 mujeres fueron
violentadas sexualmente en el contexto del conflicto armado en 2016. Asi mismo, que cada 3
dias, al menos 1 mujer fue agredida» (Ver Del fin de la guerra a la erradicacién de la violencia se-
xual contra las mujeres: un reto para la paz Comportamiento de la violencia sexual contra nifas y
mujeres en Colombia durante 2016, Boletin No. 12, Corporacién Sisma Mujer, Mayo 25 de 2017).

43 Sic. Corte Constitucional, Auto 009 de 2015, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva; emitido por
la Sala Especial de seguimiento a la sentencia T-025 de 2004, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

44 El informe defensorial (2006) muestra «un ejercicio de la sexualidad en la adolescencia
al interior de los grupos armados ilegales por parte de dicha poblacién, que de acuerdo con la
legislacion penal colombiana, estuvo mediada por la ocurrencia de delitos contra la libertad, [l]a
integridad y la formacién sexuales [...] (p- 37). Hallazgos que se confirman y se relacionan con lo
establecido mas tarde por la Defensoria (2014) “en tanto que muchos y muchas tenian menos de
14 afios de edad; las cifras presentadas en este informe, confirman muchas de las adolescentes y
mujeres desvinculadas de grupos armados, fueron victimas de violencia sexual durante su infan-
ciay adolescencia, situacién que se ve agravada por la violencia sexual también ejercida contra
estas durante su permanencia en el grupo armado ilegal”» (pp. 34-35).



La Corte apela fundamentalmente al DIH (el art. 3.° comun a los Convenios de
Ginebra), el Estatuto de Roma (arts. 7 y 8)*, a las Recomendaciones del Comité
CEDAW n.° 19, 28, 30 y 35*; asi como a la jurisprudencia de los tribunales pena-
les internacionales, en particular, las sentencias de la Corte Penal Internacional
(CPI) de los casos Lubanga*” y Ntaganda*®.

Este ultimo, conocido por ser la primer caso en el que la CPI se pronuncia
acerca de la violencia sexual intrafilas y, por lo mismo, precedente muy pertinen-
te para el andlisis del caso de Helena. En dicha decisién, la CPI afirmé que no es
una condicién para ser considerado como victima de los crimenes de violacién y
esclavitud sexual (tipificados en el art. 8, num. 2, lit. b y e del Estatuto de Roma),
el no ser un participante directo en las hostilidades; en contraste con lo exigido
por el art. 3.° comun a los Convenios de Ginebra y marcando una novedad muy
importante en el marco del DPI. «De manera que, [como lo resume la misma
Corte Constitucional] por primera vez, se sostuvo a nivel internacional que los
crimenes de guerra ya no buscan penalizar inicamente las conductas cometidas
por combatientes de grupos al margen de la ley frente a civiles, sino también
aquellas cometidas al interior de los mismos, penalizandose incluso crimenes
graves como el de violencia sexual**» (Corte Constitucional, SU-599 de 2019).

Queda claro, entonces, que para el DPI la calidad de combatiente no excluye
automaticamente la posibilidad de ser considerado victima de crimenes de gue-
rra. Y, de paso, que «estas conductas se entienden prohibidas en todo momento,
tanto en tiempos de paz como durante los conflictos armados, y contra todas
las personas, independientemente de su condicién juridica» (Alianza 5 Claves,
2019, pp. 32-33).

A esta evolucion del DPI, se suma lo establecido en las Resoluciones del Con-
sejo de Seguridad de Naciones Unidas en el marco de la agenda sobre “Mujeres,
Paz y Seguridad”. Especialmente, en materia de violencia sexual, las resoluciones
n.° 2467 de 2018, 2106 de 2013 y 2467 de 2019°%; y en cuanto a reclutamient

45 Los crimenes de violencia sexual pueden ser reconocidos como infracciones al DIH (cri-
menes de guerra) o como crimenes de lesa humanidad, de acuerdo con el contexto. Los tltimos
se deberan interpretar bajo las normas del Estatuto de Roma, asi no haya disposiciones de dere-
cho interno que los tipifiquen.

46 Recomendaciones que establecen los presupuestos sobre la violencia sexual como un tipo
de violencia basada en género que sufren las mujeres y nifias a lo largo de toda su vida y que
reconocen que este tipo de violencia se exacerba dentro del contexto de un conflicto armado,
poniendo a las mujeres en posicién de vulnerabilidad y riesgo frente a las violaciones por parte
de actores estatales y no estatales.

47 Que declar6 a Thomas Lubanga Dyilo culpable por el crimen de guerra relacionado con
el reclutamiento y alistamiento de nifios menores de 15 afios de edad y su utilizacién como
participantes en las hostilidades realizadas dentro del marco del conflicto armado interno de la
Republica del Congo. Al respecto, ver nota el pie n.° 157 de la Sentencia SU-599/19.

48 Decision tomada el 15 de junio de 2017 por la Sala de Apelaciones de la CPI en el caso
iniciado contra Bosco Ntaganda. Ver nota al pie n.° 174 de la Sentencia SU-599/19.

49 Fernandez Carter, C. (2018). Los crimenes de violencia sexual cometidos al interior de un
grupo armado: el caso de los nifios soldados en “The Prosecutor vs. Bosco Ntaganda”. ANIDIP, 6,
82-109. Citado por: Sentencia SU-599/19.

50 Las cuales reconocen a las nifias, los nifios y las mujeres como principales victimas de
los conflictos armados. Por lo tanto, insta a todas las partes dentro de un conflicto a que tomen
medidas para proteger a las mujeres y las nifias contra la violencia sexual. Reconocen que la vio-
lencia sexual se utiliza como tactica de guerra y hacen un llamado a los Estados a enjuiciar a los
responsables de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, especialmente relacionados
con la violencia sexual. Instan también a que los crimenes de violencia sexual no sean objeto de
leyes de amnistia (Galvis, 2009).
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forzado, las resoluciones 1612 de 2005°! y la 1882 de 2009°2. Y las otras obliga-
ciones estatales derivadas de las Convenciones CEDAW>® y Belém do Para®. Aun-
que el marco internacional y las recomendaciones que serdn pertinentes para
el caso de Helena comprenden otras tantas referencias, este apretado resumen
permite acompanar la conclusién de la Corte Constitucional, para quien,

seria contrario al Derecho Internacional: (i) negar el reconocimiento de
la condicion de victima del conflicto armado interno a las mujeres excom-
batientes de un grupo armado al margen de la ley, que hayan sufrido por
violencia sexual y de género; y (ii) consecuencialmente, impedir su acceso
a los programas de reparacion integral, establecidos en el ordenamiento
juridico nacional o doméstico para restablecer sus derechos fundamenta-
les, bajo el argumento o la justificacion de haber pertenecido a un grupo
guerrillero, sin importar si fueron reclutadas forzosamente cuando eran
menores de edad, lo cual podria reflejar una carencia de voluntad en la
aludida afiliacion (Sentencia SU-599 de 2019).

Por ende, en el caso de Helena, procede el reconocimiento como victima, su
inclusion en el RUV y las medidas de atencidn establecidas en el ordenamiento
colombiano para las victimas de violencia sexual (Ley 1719 de 2014), conforme
ademas a lo ya dicho en otros fallos al respecto (Sentencias C-776 de 2010 y
C-754 de 2015; y el Auto 009 de 2015), lo cual tiene un caracter imperativo.

Curiosamente, la Corte termina reconociendo la calidad de victima de graves
vulneraciones a los derechos humanos y de un crimen de guerra, tanto por haber
sido reclutada de forma ilegal cuando tenia 14 afios como por haber sufrido vio-
lencia sexual, con lo cual confirma que la separacion de los hechos victimizantes
era artificial.

La Corte también establece que su declaraciéon no pudo hacerse en el plazo
legal por razones de fuerza mayor, también ligadas a la violencia, y que la oferta
institucional ha hecho que la accionante no contara con otra via judicial ade-
cuada y eficaz para acceder a la reparacion integral como victima de violencia
sexual (aqui escindiendo de nuevo el andlisis de las victimizaciones). Es mas,
reconoce que exigirle que participe del proceso de reintegracién (en principio,
la via legal e institucional que le corresponde a los excombatientes) no garantiza
una proteccion adecuada, oportuna e integral, empezando porque dependia de
la voluntad y de un acercamiento con sus agresores. En consecuencia, se insiste
que solo la inscripcion en el RUV «tiene la capacidad real de restablecer sus de-
rechos fundamentales» (Sentencia SU-599 de 2019).

51 La cual identifica categorias especificas de violencia contra los nifios y las nifias en el con-
flicto armado, dentro de las que se incluyen la violencia sexual y el reclutamiento y la utilizacién
(Defensoria del Pueblo Colombia, 2014).

52 En la cual se le solicita al secretario general de la ONU que dentro de los informes sobre
la participacién y el reclutamiento de nifios y nifias en conflictos armados incluya, ademas, un
listado de las partes de conflictos que frecuenten la realizacién de esa practica que contraviene
el derecho internacional (Ramirez Barbosa, 2010).

53 Art. 2.2: que reconoce el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de discriminacién y
obligaciones a cargo del Estado de reprochar estas violencias.

54 Art. 7.2: que establece el deber estatal para el establecimiento de mecanismos judiciales y
administrativos, necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
aresarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces.

La Convencién también establece que se considerara especialmente a la mujer que es objeto
de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en
situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de
privacién de su libertad.
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El andlisis del caso concreto exige, por tanto, hacer una excepcidon a lo esta-
blecido en el paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 (revisado por la
Sentencia C-253A de 2012 antes mencionada). De hecho, la misma Corte recono-
ce que dicho precedente no puede constituir

un obstaculo para que las victimas de violencia sexual, dentro del contex-
to del conflicto armado interno, que fueron excombatientes de un grupo
armado al margen de la ley, por haber sido a la vez victimas de recluta-
miento forzado cuando eran menores de edad, puedan acceder a una re-
paracion integral; pues ese tipo de interpretacion del alcance de la norma
las dejaria en una situacion de desproteccion.

Por consiguiente, esta Sala considera necesario proponer la excepcion de
inconstitucionalidad como la Unica via para garantizar la proteccion de los
derechos de la accionante de manera eficaz y para lograr un equilibrio y
coherencia entre la aplicacién del ordenamiento juridico y las obligacio-
nes que tiene Colombia a nivel internacional frente al Derecho Interna-
cional Humanitario; puesto que, por la especificidad de las condiciones
del caso bajo estudio, se esta ante el escenario en el que la aplicacién de
la norma mencionada genera consecuencias que no son constitucionales,
por ser contrarias al ordenamiento iusfundamental (Sentencia SU-599 de
2019).

La sentencia no solo se constituye en el equivalente del caso Ntaganda en el
escenario colombiano (Laverty, 2020), sino que invita a revisar la légica que ha
servido hasta el momento para estructurar el tratamiento juridico y la oferta
estatal, conforme a la distincion entre combatiente y poblacion civil. Y es la com-
prension compleja y aterrizada de la conjuncién de varios hechos victimizantes,
en especial de la violencia sexual desde una perspectiva de género, la que le per-
mite y conduce a revisar su propia posicion sobre el tema; a la vez que replantea
el debate para la justicia transicional, entre otros efectos significativos.

Los posibles efectos de la decision para la justicia transicional
y de genero

La sentencia ha dado lugar a muchos andlisis y comentarios que resaltan sus
aportes, especialmente en materia de justicia de género a escala internacional
(De Vos, 2020). Hay quienes subrayan que tiene un «significado simbdlico enor-
me [en tanto] reconoce la universalidad de los derechos sexuales y reproducti-
vos como derechos humanos fundamentales» (Zulver y Weber, 2020).

Segln estas mismas autoras, también abre la puerta para el reconocimiento
de que «los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y las nifias dentro
de las filas de las FARC fueron violados sistematicamente», sobre todo, porque
«el juicio sienta un precedente importante que les garantiza el acceso a apoyo
y reparaciones» si se resuelven a hablar de sus experiencias de victimizacidn,
lo cual —segtn la experiencia internacional—, les suele tomar mucho tiempo o
se confronta a dificultades de orden moral y politico, porque «admitir tales ex-
periencias no solo dafiaria la imagen de sus pares, que a menudo ya estan estig-
matizadas, sino que también afectaria su autoimagen de mujeres emancipadas
que mostraron agencia al unirse a una lucha revolucionaria con la que a menudo
todavia se identifican» (Zulver y Weber, 2020).

También constituye un precedente util para las excombatientes que ya han
denunciado este tipo de violencias como las promotoras de la Corporacion



Rosa Blanca®. Y para quienes han apelado a la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP)®¢, como Helena lo hizo recientemente, conforme a las consideraciones de
la Corte Constitucional, quien aprovecha su propia sentencia, para criticar una
de las primeras decisiones de esta Jurisdiccién sobre, justamente, la violencia
sexual intrafilas:

Sobre este punto en particular, esta Sala considera pertinente enfatizar
en que los crimenes intrafilas si pueden constituir crimenes de guerra,
maxime si se trata de crimenes que involucran violencia sexual, como en
el caso sub examine. Esta aclaracion se hace con el objetivo de llamar la
atencion a las autoridades judiciales competentes para evitar la genera-
cién de espacios de impunidad frente a las victimas de violencia sexual
intrafilas o restarle relevancia a los crimenes cometidos en su contra;
como ocurrié en el caso conocido como “el enfermero”, decidido por la
Sala de Amnistia e Indulto de la JEP, mediante sentencia del 25 de febrero
de 2019, en la que se le concedi6 la libertad condicionada, entre otras
razones, por haber estimado que las ofensas intrafilas no constituyen cri-
menes de guerra (Sentencia SU-599 de 2019).

De esta forma, el fallo de la Corte no solo revisa el precedente en materia de
tutela constitucional, sino que busca incidir en la politica criminal de la transi-
cién. Por lo mismo, llama la atencién que no haya considerado argumentos que
hubieran podido robustecer sus recomendaciones para la JEP.

Uno de ellos era la calificacién de la violencia reproductiva vivida por He-
lena como una forma de tortura, teniendo en cuenta el cémo fue practicado el
aborto y las condiciones del posoperatorio, que atentaron contra la dignidad
de la victima®’. Categoria que, como ya lo mencionaron las intervenciones en
el proceso, esta protegida por normas de orden publico internacional y, por lo
mismo, estaria a salvo —si asi puede decirse— de las vicisitudes de la regula-
cién nacional.

Otro aspecto tiene que ver con la formalizacién del andlisis del contexto
como un paso metodoldgico imperativo a la hora de decidir sobre la calidad de
victima en general, y especialmente de quienes, en principio, quedan excluidas
de la Ley 1448 de 2011, por no cumplir con requisitos de orden formal.

Precisamente, las excombatientes que hayan sido victimas de violencias
sexuales constituyen un ejemplo, no solamente por lo dicho tanto por la CPI
como por la Corte Constitucional colombiana, sino porque solo un analisis
estructural de la dindmica organizativa y de las regulaciones disciplinarias
propias de los grupos armados ilegales podria explicar «la existencia de una
sujecion naturalizada a politicas invasivas» y que el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos haya sido equiparado o se haya diluido en las tantas
obligaciones del combatiente (Coral Cadena, 2019, pp. 25-26). Por lo mismo,

55 «La Corporacidn Rosa Blanca se conformd en diciembre de 2017 con 25 mujeres que
fueron victimas de violencia sexual, durante el reclutamiento infantil que vivieron por parte de
la exguerrilla de las Farc.

Publicamente, Rosa Blanca, ha denunciado ante el Congreso de la Republica que los delitos
sexuales cometidos contra sus integrantes por comandantes y guerrilleros sean sancionados por
la Justicia Penal Ordinaria y que no tramitados por la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)»
(CNMH, 2020, parr. 2-3, consultado el 3/07/20).

56 «Segun comunicado de prensa de la JEP publicado en su pagina de internet el 24 de abril
de 2019, hasta abril de 2019 se habian presentado 19 informes de violencia sexual. Posterior-
mente, en junio y agosto de 2019, respectivamente, otros dos informes dedicados a esa forma de
violencia fueron presentados a la JEP» (Alianza 5 Claves, 2019, p. 6).

57 Entrevista con la COALICO. Bogot4, 5 de junio de 2020.
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[e]l reto serd entonces, liberar por medio de la verdad y el reconocimiento
de los diferentes impactos de la guerra a las mujeres combatientes que se
constituyen como victimas, desinstaurando al menos en el didlogo y el re-
lato, la jerarquia que las subordind y permitié con facilidad el acceso a sus
cuerpos y la eliminacion de sus derechos a la salud, la autonomia y el ejer-
cicio a sus derechos sexuales y reproductivos (Coral Cadena, 2019, p. 33).

Para la Defensoria, en todo caso, la sentencia analizada reactualiza una com-
prension errada del reclutamiento por parte de la Corte Constitucional (de he-
cho, se ve obligada a recurrir a la figura de la excepcién de inconstitucionalidad),
y constituye por lo mismo un grave obstaculo para la garantia de los derechos de
las victimas de este crimen internacional.

Para terminar el estudio de este caso y, de nuevo gracias a la informacidn re-
cogida en las entrevistas con las organizaciones sociales involucradas, es preciso
dejar constancia de que, hasta el momento, la UARIV no ha cumplido la senten-
cia. Debido a lo anterior, un incidente de desacato fue iniciado y esta en proceso.
Ademas de este hecho, menos alentador que la sentencia de la Corte, resulta pa-
radojico, o al menos sorprendente, que la UARIV ha reportado hasta el momento
haber inscrito a Helena como victima del reclutamiento®, es decir, por el hecho
victimizante que la Corte desestimo, en virtud de las razones ya expuestas, des-
conociendo ademas la victimizacién que sustenta la orden, es decir, la violencia
sexual, con todas las particularidades que exige la atencion y reparacion de este
tipo de violencia, como también se expuso en la sentencia analizada.

Es por esto que Mariana Ardila, abogada de Women'’s Link Worldwide, consi-
dera que lo mejor seria que la UARIV creara la categoria especifica que se deriva
de este nuevo tipo de victimas, teniendo en cuenta que la atencion esta organiza-
da a partir de casillas especificas segtin el tipo de victimizacion. A la vez, espera
que tanto la JEP como la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad (CEV)
se pronuncien sobre este tipo de situaciones, porque el problema es mucho mas
amplio de lo que nos imaginamos.

Son muchos los caminos, reflexiones y cuestionamientos que se abrieron a
partir de un caso que puso sobre la mesa la violencia reproductiva en el seno de
un actor y de un conflicto armado. No solo para poner en evidencia los vacios
normativos (nacionales e internacionales) y de la politica publica en la materia,
sino que revela e interpela al tiempo, las 1égicas politicas, juridicas y de géne-
ro que estan detras de las categorias de victima, combatiente, crimen de guerra
(solo por mencionar algunas). Tal vez sea el momento de comenzar a nombrarla
y a entenderla dentro de la complejidad de las diversas formas de violencia se-
xual, en conexidad con el reclutamiento forzado, pero incluso como una catego-
ria independiente.

58 Entrevista a Mariana Ardila, abogada de la direccién legal de Women’s Link Worldwide, la
organizacidon que se encarg6 de la representacion y del acompafiamiento legal a Helena. Bogot3,
8 de junio de 2020.
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