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Resumen

El articulo que se presenta es una reflexion derivada de una investigacion cuya finalidad era analizar
las medidas de reparacion del dafio desde el enfoque diferencial de género, tomando como referencia un
caso emblematico resuelto al interior del Consejo de Estado de Colombia. Con este objetivo se hace una
resefia analitica de fuentes documentales para identificar categorias de referencia, con las cuales se hace
luego un andlisis del discurso del texto de la sentencia. Los hallazgos permiten exponer, en primer lugar,
los criterios orientadores desde la teoria y desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los que deben
orientar la actividad judicial cuando se esté frente a un caso en donde el género importe. En segundo lugar,
el caso cuyo analisis se presenta constituye un hito frente a la valoracion del dafio desde el enfoque dife-
rencial de género y el reconocimiento de que la afectacion a derechos sexuales y reproductivos genera una
grave afectacion a los proyectos de vida de las mujeres. Las conclusiones permiten reforzar la necesidad de
continuar con el proceso de formacion al interior de la Rama Judicial con la finalidad de lograr decisiones
transformativas que impacten de manera significativa la vida de mujeres y nifias que acuden a la adminis-
tracion de justicia en Colombia.
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Abstract

The article presented here encompasses a series of reflections derived from research conducted to ana-
lyze measures granted to repair damages with a differential gender perspective; it uses as a reference an
emblematic case solved within the Council of State of Colombia. With this objective, a critical review of
documentary sources was conducted, to identify the categories of judicial thought that would later serve
to analyze the discourse of the text of the sentence. The findings revealed the guiding theoretical and juris-
prudential criteria of the Constitutional Court that should guide judicial activity when facing a case where
gender matters. The case analyzed marks a milestone in the assessment of damage from a differential gen-
der perspective, granting legal recognition to the fact that a negative impact on the sexual and reproductive
rights of women generates serious damages in their lives. The conclusions reinforce the need to continue
with the training process within the Judicial Branch to achieve transformative decisions that significantly

affect the lives of women and girls who resort to the administration of justice in Colombia.
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Introduccion

En Colombia el disfrute del derecho a la
igualdad y el acceso a la administracion de jus-
ticia en condiciones justas sigue siendo un reto
para las mujeres; pese a los estandares de pro-
teccion, “existe igualdad en la ley y desigual-
dad en la practica” (Staff, 2000, p. 3). Esto ha
justificado la incorporacion de la perspectiva de
género en los escenarios de confrontacion judi-
cial, como una medida para eliminar injusticias
y desequilibrios en aspectos procesales y mate-
riales, cuando los hechos y asuntos que llevan
las mujeres ante el despacho judicial indican
que encuentran en desventaja.

La labor jurisdiccional juega un papel rele-
vante para frenar las brechas que afectan a las
mujeres en el desarrollo de los procesos judi-
ciales. Quienes imparten justicia tienen en sus
manos el deber de garantizar el derecho a la
igualdad material, lo cual implica asumir una
lectura no neutral del derecho en los casos en
los que el género importa.

No es suficiente que el legislador busque
proteger los intereses y necesidades de las mu-
jeres incorporando una serie de medidas para su
amparo; en la practica las mujeres han sido des-

favorecidas desde el momento en que se aplican
las normas por instituciones y funcionarios in-
fluenciados por ideas sexistas (Jaramillo, 2004).

Esta realidad ha sido reconocida por la Cor-
te Constitucional de Colombia que en distintos
pronunciamientos ha reiterado la necesidad de
incorporar el enfoque de género en todos los
niveles de la administracion de justicia. (Corte
Constitucional, Sentencia T-338- 2018 y Corte
Constitucional, Auto 737 de 2017)

El articulo que se presenta es una reflexion
resultado de la investigacion evaluativa sobre la
forma en que el Consejo de Estado ha cumplido
con la directriz de incorporar la perspectiva de
género en las decisiones tomadas en asuntos de
reparacion directa durante el periodo 2020.

En esta reflexion resultado de la investiga-
cion se analiza un caso que se considera rele-
vante porque constituye un ejemplo de una alta
incorporacion de algunas orientaciones emana-
das de la aplicacion de la perspectiva de género.
Su analisis permite orientar futuras decisiones
en las que se reconozca la reparacion del dafio
a partir de la afectacion diferencial que vivio la
demandante.
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Para el abordaje de la reflexion, en primer
lugar, se exponen los elementos que permiten
justificar la incorporacion de la perspectiva de
género; y en segundo lugar, los lineamientos
que provienen de la jurisprudencia constitucio-
nal. Estos dos apartados se construyen luego
de una resefia analitica de autores y de juris-
prudencia que permite proponer criterios, para
finalmente abordar la revision del caso a partir
del analisis del discurso.

Metodologia

La pregunta que orient6 la investigacion de
la que se origina el articulo que se presenta,
partio de establecer ;cual ha sido el grado de
incorporacion de las sub-reglas jurispruden-
ciales en materia de incorporacion del enfoque
de género en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa? Con el fin de dar respuesta al pro-
blema de investigacion se propuso como obje-
tivo central evaluar la forma en que el Consejo
de Estado ha cumplido con la incorporacion
de la perspectiva de género en las decisiones
tomadas en asuntos de reparacion directa to-
mando como muestra no probabilistica las de-
cisiones proferidas durante el afio 2020.

Se fijaron tres objetivos especificos. El pri-
mero busco justificar la pertinencia de la in-
corporacion de la perspectiva de género en la
toma de decisiones al interior de la adminis-
tracion de justicia tomando como referencia
las criticas feministas al derecho. El segundo
objetivo propuso identificar las orientaciones
que desde decisiones de la Corte Constitucio-
nal colombiana y desde la comisién de Género
de la Rama Judicial se han formulado como
directrices para resolver casos con enfoque
diferencial de género. Y finalmente, valorar
si las decisiones del Consejo de Estado en los
asuntos de reparacion directa, en la muestra
objeto de analisis, incorporaron las directrices
de la Corte Constitucional colombiana y los
lineamientos de la comision de Género de la
Rama Judicial.

La investigacion se abordd desde el para-
digma hermenéutico comprensivo, fue de tipo
teorico, con enfoque cualitativo (Aguirre y Pa-
bon, 2020). Para el cumplimiento del objetivo
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uno se hizo una revision de fuentes documen-
tales a partir de la resefia analitica. Se cons-
truyo una pauta de analisis documental, como
instrumento de recoleccion de informacion
con el fin de abordar la lectura y analisis de
referentes tedricos. Como resultado de dicho
analisis se destacan las premisas que permiten
justificar la necesidad de la incorporacion del
enfoque de género como referente tedrico y
metodologico para la toma de decisiones judi-
ciales con equidad de género.

Para el cumplimiento del objetivo dos, se
disefi6 una ecuacion de busqueda con el fin de
identificar las decisiones judiciales que al in-
terior de la Corte Constitucional se han profe-
rido y que integran criterios orientadores de la
administracion de justicia. Para el analisis de
estas fuentes se partid del analisis estatico de
precedentes. El instrumento de recoleccion de
informacion busco recoger las subreglas juris-
prudenciales que orientaron la toma de la de-
cision en dichos casos concretos y que fijarian
pautas a seguir en casos analogos. Los analisis
de los criterios orientadores formulados por la
Comision de género se abordaron a partir de
la resena analitica, el resultado de este analisis
permiti6 disefiar un instrumento de evaluacidén
para el cumplimiento del objetivo tres.

Para el cumplimiento del objetivo tres se
hizo una revisién de las decisiones adoptadas
por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
tomando como muestra las decisiones proferi-
das en el afio 2020. Con base en los criterios
de busqueda, casos de reparacion directa en los
que la demandante fuera una mujer, se obtuvo
una muestra preliminar de 19 fallos. A estos se
les aplico un primer instrumento con el fin de
determinar qué casos debian ser abordados por
el juez a partir de las subreglas y directrices en
materia de género y derecho. Finalmente, ocho
casos debian ser abordados desde este enfoque.
Estos ocho casos se abordaron a partir de la téc-
nica del andlisis del discurso, se construy6 un
instrumento de evaluacion de las decisiones ju-
diciales con base en los criterios orientadores de
la Corte Constitucional y la Comision Nacional
de Género. El instrumento que buscé valorar el
discurso de los jueces en la determinacién de
hechos, valoracién de pruebas, argumentacion
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de la decision y medidas de reparacion orde-
nadas permitio valorar cualitativamente que se
daba, dependiendo del discurso analizado en
cada caso, una baja, media o alta incorporacion
de las sub-reglas.

El articulo que se derivada de la investiga-
cion terminada, presenta desde una perspectiva
interpretativa un aspecto de los hallazgos de la
investigacion, se trata del analisis a profundi-
dad de un aspecto y un caso, se enfoca en la
reparacion del dafio, como un componente que
debe ser tenido en cuenta en la aplicacion de los
lineamientos de la jurisprudencia y en la inter-
pretacion de uno de los casos analizados, con la
finalidad de exponer por qué se trata de un caso
hito, en qué sentido muestra una alta incorpo-
racion de las subreglas y directrices orientado-
ras del enfoque de género en la administracion
de justicia y la forma en que este caso permite,
como caso ejemplarizante, orientar decisiones
futuras y litigios futuros en la materia, en un
aspecto de alta relevancia para los derechos de
mujeres y nifias, a saber el ejercicio de sus de-
rechos sexuales y reproductivos como forma de
garantizar el derecho a igualdad ciudadania y
consideracion y respeto.

El articulo sigue una metodologia analitica
descriptiva para la presentacion de la reflexion
propuesta con base en los hallazgos de la in-
vestigacion, muestra los resultados del objetivo
uno y dos en las dos primeras partes y en la ter-
cera y cuarta seccion expone a profundidad los
dos aspectos sobre los que se centra la reflexion
propuesta, valorando que en los hallazgos de
este caso se cumple con el potencial de las deci-
siones judiciales como instrumentos para trans-
formar la vida de las mujeres y nifias y garanti-
zar el acceso a la justicia material.

jurisdiccion contencioso-administrativa

Resultados

Justificacion de la incorporacion del en-
foque de género: aportes como enfoque de
analisis y como metodologia

La discriminacion constituye una forma de
violencia* que se funda en estereotipos e ima-
ginarios que terminan desfavoreciendo a un
grupo. En el caso de las violencias basadas en
género, la discriminacion se produce a partir de
las expectativas de rol asociadas a lo femenino
y lo masculino; esto son ideas que, dependien-
do del entorno social, cultural y laboral, entre
otros, han configurado obstaculos estructurales
que en mayor medida impiden a las mujeres ac-
ceder al disfrute real y efectivo de sus derechos:

Los estereotipos degradan a las muje-
res, les asignan roles serviles en la socie-
dad y devaluan sus atributos y caracteris-
ticas. Los prejuicios sobre la inferioridad
de las mujeres y sus roles estereotipados
generan irrespeto por ellas ademas de su
devaluacion en todos los sectores de la
sociedad. (Cook y Cusack, 2010, p. 1).

El comportamiento de un grupo social con
base en estereotipos que generan discrimina-
cion en muchas ocasiones terminan normali-
zando situaciones de violencia e injusticia. Este
comportamiento social e institucional desenca-
dena altos niveles de ineficacia legal, y deja en
evidencia la insuficiencia de la igualdad formal
ante la ley. Este hecho ha sido diagnosticado
desde diferentes escenarios de analisis®, lo que
ha motivado la inclusion de acciones afirmati-
vas con la finalidad de corregir las desventajas
historicas que viven las mujeres; sin embargo,
“incluso cuando el derecho protege los intere-
ses y necesidades de las mujeres, e introduce su
punto de vista en su aplicacion por instituciones
e individuos moldeados por la ideologia patriar-

4 Asi ha sido reconocido por la CEDAW, en la Recomendacion No.19 en la que sefiala que la violencia contra la mujer es una forma ex-

trema de discriminacion (20/01/92).

5 Pueden consultarse Gonzalez y Galleti (2015), quienes analizan los estereotipos que afectan a las mujeres de menos recursos economicos
que son victimas de violencia de género. En esta misma linea Hasanbegovic analiza el rol de los administradores de justicia frente a la eli-
minacion de los estereotipos ligados al género (2015). Frente a la nocion de violencia institucional o estructural puede verse Villavicencio,

Luis, y Zuiiiga, Alejandra (2015).
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cal, ha desfavorecido a las mujeres” (Jaramillo,
2004, p. 122).

La administracion de justicia no ha sido
ajena a esta realidad, desde ahi que los apor-
tes que se hacen desde los distintos enfoques
de las filosofias feministas y las teorias criti-
cas se han sugerido estrategias metodologicas
para el analisis de casos concretos con la fi-
nalidad de orientar la toma de decisiones con
justicia de género®.

Es imperioso reconocer que el juez y la jueza
tienen un rol protagénico en estos casos, pues
con sus decisiones puede transformar la vida
cotidiana. En el abordaje de un caso ordenan
una solucion al conflicto legal luego de inter-
pretar, aplicar normas y argumentar; por ende,
sus actos de habla pueden perpetuar o modificar
una situacion factica.

Este potencial trasformador no siempre se
inclina hacia el reconocimiento de las distin-
tas formas de violencia y en su lugar configura
espacios institucionales en los que se repite y
reproduce la violencia. Esto se identifica cuan-
do en la evaluacién de los casos que a diario se
deciden en los distritos judiciales se identifica
un bajo nivel de apropiacion de los estandares
que orientan la toma de decisiones con enfoque
de género; los operadores judiciales no toman
decisiones que tengan una mirada integral, que
garantice la eficacia o vigencia del derecho a la
igualdad y a la no discriminacion de las muje-
res y nifias’. Esta situacion pone en evidencia
que no todos los jueces y juezas estan formados
para tomar decisiones con enfoque de género, a
pesar de que actualmente existen orientaciones
para resolver casos con perspectiva de género
desde el derecho convencional, la interpreta-
cion de la Corte Constitucional Colombiana, la
Comision de Género de la Rama Judicial y la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.

La perspectiva de género no se materializara
en la practica judicial si no hay una transforma-
cion estructural que garantice de manera real y
efectiva el derecho al acceso a la justicia para
las mujeres en igualdad de armas. Bajo esta pre-
misa, la metodologia que se ha ido construyen-
do desde el enfoque de género para el abordaje
de una interpretacion no sexista de los textos
del derecho, es una que sigue la propuesta de
Facio (2002). Esta servira para orientar la la-
bor de los jueces y juezas como intérpretes de
las normas que decidiran los casos concretos, y
parte de: primero, reconocer las asimetrias del
poder ligadas al género; segundo, analizar dis-
tintos factores que se entrecruzan con el género
y que agudizan la discriminacion; tercero, com-
prender que no hay una sola forma de ser mujer
o de lo femenino; cuarto, “Analizar el texto to-
mando en cuenta la influencia de y los efectos
en los otros componentes del fenomeno legal”
(Facio, 2002, p.13); y por ultimo, comprender
lo que implica el sexismo en cada contexto, y
como estas manifestaciones sociales determi-
nan la produccion normativa.

El reconocimiento de las asimetrias de po-
der ligadas al género y de la identificacion del
contexto en cada caso permite valorar que pro-
ducto de esas relaciones sociales las mujeres
han llevado la peor parte; una vez se reconoce
que una de las partes procesales es una mujer
en desventaja, se deben adoptar los mandatos
constitucionales y convencionales con miras a
reforzar el deber de proteger los principios de
igualdad y de no discriminacion de género. Hay
que reforzar el rol del juez y la jueza en las eta-
pas previas del proceso, y durante el proceso
en la direccion del proceso y en la toma de la
decision, reforzando una interpretacion y argu-
mentacion con enfoque de género. Ello consti-
tuye un mandato en el que los jueces y juezas
rompen el criterio de igualdad formal y de esta
manera se contribuye con el mejoramiento de
la calidad de la gestion judicial, en particular

6 Sobre el concepto de justicia de género puede consultarse Jacques (2001), Facio (2002) y Vergel Tovar (2011).

7 La propia Corte Constitucional lo ha reconocido en providencia como el Auto 092 de 2008 en donde seflala que a pesar de los avances
normativos “subsisten patrones discriminatorios y estereotipos de género en los administradores de justicia. Estos patrones se evidencian
en todo el proceso judicial desde las etapas preliminares hasta el juzgamiento”. En el mismo sentido pueden consultarse las Sentencia

T-338- 2018, T-093 — 2019 y el Auto 737 de 2017.
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desde la aplicacion de la perspectiva de género
como forma de salvaguardar los derechos en la
justicia y en la reparacion integral de las muje-
res victimas. ;De qué forma se ha orientado la
inclusion de estas estrategias metodologicas en
la Rama Judicial en Colombia?

La revision de fuentes documentales permi-
te afirmar que las instituciones que han liderado
el proceso son la Corte Constitucional, la Co-
mision de Género de la Rama Judicial® y la Es-
cuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla en lo que a
planes concretos de formacion se refiere’. Con
base en estos lineamientos progresivamente la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Esta-
do han emitido pronunciamientos que se desta-
can por la incorporacién de estos lineamientos.

A continuacion se caracterizan las sub-re-
glas jurisprudenciales que configuran estanda-
res de proteccion derivados de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, por considerar que
constituyen la interpretacion autorizada de la
Constitucion, y son un referente para todos los
jueces y juezas quienes llevan control de cons-
titucionalidad y convencionalidad en los casos
concretos.

Lineamientos que orientan la incorpora-
cion del enfoque de género desde la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional de Colombia, con
la finalidad de contribuir con la erradicacion
de todo tipo de violencia estructural contra la

jurisdiccion contencioso-administrativa

mujer, ha sugerido sub-reglas jurisprudencia-
les para incluir la perspectiva de género en sus
decisiones; estas, a su vez, configuran criterios
orientadores para los jueces y juezas en todas
las especialidades, adoptando acciones positi-
vas junto con medidas de proteccion dirigidas a
funcionarios y funcionarias judiciales. Todo, de
manera tal que ellos y ellas, en sus labores de
administrar justicia, adopten estrategias enca-
minadas a eliminar desigualdades y tomen deci-
siones justas y sin patrones de discriminacion'®,

En ese contexto, la Corte desarrolla a través
de trece sentencias abordadas a partir del anali-
sis de contenido, las siguientes sub-reglas basi-
cas a tener en cuenta: . 2.1 Para la identificacion
de situaciones de vulnerabilidad o discrimina-
cion; 2.2 Para la etapa probatoria; 2.3. Para la
argumentacion y el lenguaje; y 2.4. Para las de-
cisiones y reparacion integral. A continuacion,
se procedera a explicar cada una de ellas:

2.1 Identificacion de situaciones de vul-
nerabilidad o discriminacion: en cada caso se
debe hacer un analisis preliminar que permita
reconocer si en el caso concreto se requiere una
mirada con enfoque diferencial de género. Por
lo tanto, es primordial analizar los hechos en
el contexto de la realidad social y cultural de
la mujer (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-634 de 2013)!!; posteriormente, se
debe identificar si existe alguna categoria de
género que requiera la aplicacion del derecho
a la igualdad y no discriminacion'?; y por ulti-
mo, identificar si la victima se encuentra en un

8 Puede verse: Comision Nacional de Género de la Rama Judicial. “Criterios de Equidad para una Administracioén de Justicia con Perspec-
tiva de Género”. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. (2011).

9 En la pagina de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla: https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/node/2703 y en sus redes sociales
puede consultarse material de cineforos, conversatorios, capacitaciones y documentos de consulta (Cabello Blanco, 2018; Velasquez Toro,
M., Salgado & Ricardo, 2009 y Arbelaez, 2011, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2018 a y 2018 b; Romero, T., & Forero, K. 2018;
Palacio, M., Boisvert-Chastenay, ., Rojas, M., Chaparro, L., Esmeralda, K., y Rodriguez, falta inicial, 2020 ).

10 También pueden consultarse los propuestos por la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial:

“Criterios de Equidad para una Administracion de Justicia con Perspectiva de Género”. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura (2011).
11 Se destacan decisiones con ponencias de las Magistradas Esthela Conto Diaz del Castillo, Consejera de Estado, de las Magistradas de
la Corte Constitucional Maria Victoria Calle y Gloria Ortiz, quienes con sus decisiones han marcado la diferencia hacia el logro de una
justicia de género.

12 En la Revista “Lista de Verificacién de la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial” se pueden observar las siguientes cate-
gorias de género:

Derecho a la no discriminacion; derecho a la vida sin violencia; derechos de la mujer en situacion de vulnerabilidad; derecho a la tutela
judicial y efectiva; derechos politicos; derecho a la educacion, cultura y vida social; derechos al trabajo y a la seguridad social; derechos
sexuales, reproductivos y a la salud; derechos civiles y patrimoniales; derecho a la no discriminacion en familia. (2018).
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estado de indefension o es un sujeto de especial
proteccion constitucional .

2.2 Etapa probatoria: La Corte sefala la im-
portancia de que los administradores de justicia
empleen desde la perspectiva de género la fle-
xibilizacién probatoria teniendo en cuenta los
siguientes criterios:En el analisis probatorio no
se debe dar prevalencia a un argumento proce-
sal sobre la proteccion sustancial de la mujer
bajo el panorama de falta de pruebas por parte
de la victima'. Lo anterior, en la medida que
la neutralidad de la norma puede conculcar los
derechos de la mujer, por lo que se debe tener
en cuenta el contexto de violencia para no poner
en una situacion de riesgo a la victima.

e Debe haber igualdad de armas en la valo-
racion probatoria, “los derechos del agre-
sor no pueden ser valorados por encima
de los derechos humanos de la mujer”
(Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia T-967 de 2014).

e Sec deben “privilegiar los indicios sobre
las pruebas directas cuando estas resul-
ten insuficientes” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-012 de 2016).

e Evaluar los testimonios aportados dentro
del proceso con un enfoque de género
(Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia T-590 de 2017).

e Se debe “hacer uso de facultades oficio-
sas para allegarse del material probato-
rio necesario que les permita formar su
conviccion respecto del contenido del
conflicto y sobre esa base adoptar o no
una decision con perspectiva de géne-
ro” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-145 de 2017). Se deben de-
terminar los hechos discriminatorios o
que constituyen actos de violencia (Corte

Constitucional de Colombia, Sentencia
T-145 de 2017).

e No se podran valorar pruebas que cues-
tionen el pasado familiar, sexual o social
de la mujer (Corte Constitucional de Co-
lombia, Sentencia T-093 de 2019).

2.3 Argumentacion y lenguaje: Para la Cor-
te, es significativo que “se reconozca que las
mujeres han sido un grupo tradicionalmente
discriminado y como tal, se justifica un trato
diferencial” (Corte Constitucional, Sentencia
T-012 de 2016); por lo que es valioso que se
consulte y aplique el marco normativo interna-
cional y que este se ponga de manifiesto en la
construccion de las consideraciones del caso.
También recomiendan al momento de argumen-
tar darle relevancia al analisis de los hechos ori-
gen de la controversia, esto con la tranquilidad
de que la decision a tomar no sea inconsistente
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-967 de 2014; Sentencia T-462 de 2018); asi-
mismo, se debe argumentar evitando incurrir en
estereotipos' y sexismo frente a la valoracion
de los hechos acontecidos: los jueces y juezas
no pueden normalizar practicas sociales discri-
minatorias como la de asumir que la victima de
debe comportar de cierta manera (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-634 de
2013). Las decisiones no se pueden fundamen-
tar en nociones preconcebidas o estereotipos
de género (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-735 de 2017).2.4 Decision judicial
y reparacion integral: En este punto, para la
Corte Constitucional resulta imperioso “consi-
derar el rol transformador o perpetuador de las
decisiones judiciales” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-012 de 2016),estas pue-
den conducir a la agresion y menoscabo de los
derechos de las mujeres, o a contribuir con la
modificacion de las situaciones que dan origen

13 “La mujer cabeza de familia se encuentra en estado de indefension” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-027 de 2017);
“el rol de la mujer cuidadora debe ser valorado como sujeto de especial proteccion constitucional” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T- 351 de 2018 ); “las victimas de violencia sexual son sujetos de especial proteccion” (Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia T- 271 de 2016).

14 En la Sentencia T-967 de 2014 y la Sentencia T-184 de 2017; esta corporacion reconoce que los jueces y juezas no puede hacer preva-
lecer el derecho procesal sobre el sustancial cuando este verse sobre derechos fundamentales, ya que, lo importante es la proteccion real

de la mujer victima de violencia.

15 De acuerdo con la Sentencia T-735 de 2017, en el ejercicio de la funcién judicial se da el uso de estereotipos cuando se reprochan los

actos de la persona “por desviacion del comportamiento esperado”.
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a las injusticias; por lo que considera necesario
que se adopten las siguientes pautas: Se deben
incluir medidas urgentes que eviten la revicti-
mizacion y reincidencia de la violencia, con la
finalidad de asegurar la materializacion de sus
derechos humanos, fundamentales y garantizar
la no repeticion de las agresiones (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-735 de
2017):

e Sec deben incluir medidas urgentes que
eviten la re-victimizacion y reincidencia
de la violencia, con la finalidad de ase-
gurar la materializacion de sus derechos
humanos, fundamentales y garantizar la
no repeticion de las agresiones (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia
T-735 de 2017).

e Las decisiones deben tener impetu para
finalizar la amenaza o la agresion y con-
tar con medidas que permitan a las auto-
ridades competentes hacerlas cumplir'®.

e En los casos en los que se establezca la
existencia de violencia de género, el juez
o la jueza debera adoptar una decision
que asegure y restablezca los derechos
fundamentales de la mujer (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-093
de 2019 reconocidos en el derecho con-
vencional, en la Constitucion y la Ley
(Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia T-735 de 2017).

A continuacion, se desarrollara este compo-
nente con la finalidad de establecer las conside-
raciones que desde la perspectiva de la repara-
cion integral y el enfoque de género deberian
orientar las decisiones en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativo.

El enfoque de género en el Consejo de
Estado: la reparacion integral del dafio con
perspectiva diferencial

La responsabilidad tiene como origen la ley,
los contratos o el dafio. Frente a la responsabili-

jurisdiccion contencioso-administrativa

dad del Estado, desde el ordenamiento Consti-
tucional se determina que este tiene como fun-
damento el dafio antijuridico, entendido como
aquel que se produce cuando una persona o co-
lectividad sufre una afectacion, en el plano ma-
terial o inmaterial, producto de una actuacion
u omision por parte del Estado, que constituye
una carga que el administrado no estaba obli-
gado a soportar'’. En este sentido se genera la
responsabilidad del Estado, quien “respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables”. (Constitucion Politica,
Articulo 90).

En el orden internacional la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefialado que no existe solo responsabi-
lidad patrimonial, este criterio ha sido adoptado
por la jurisprudencia del Consejo de Estado que
incorpord la nocion de reparacion integral. En
esta nocion de la reparacion:

se busca que la persona que padecio
el dafio sea llevada, al menos, a un pun-
to cercano del que se encontraba antes
de la ocurrencia de este, bien sea que se
haga mediante el restablecimiento del
derecho, cuando sea posible; mediante la
compensacion, cuando no es posible lo
primero; o la satisfaccion para dafios no
conmensurables. (Rueda, 2013, p. 9).

La reparacion integral como derecho de las
personas afectadas por un dafio parte de reco-
nocer que un mismo evento puede tener conse-
cuencias dafiinas en distintos niveles, de ahi que
sea necesario resarcir todos los dafios y perjui-
cios sufridos e implementar medidas encamina-
das a resarcir los efectos de las vulneraciones
infringidas. Estas medidas pueden ser pecunia-
rias o no monetarias. Ahora bien,

el concepto de reparacion integral
debe aplicarse segln el dafio producido,
ya que no todo dafo antijuridico trae con-
sigo la afectacion de un derecho humano,

16 En la Sentencia T-735 de 2017, la Sala establece unos elementos adicionales que debe tener en cuenta el funcionario judicial al adoptar
medidas de proteccion para eliminar la violencia o la amenaza denunciada.
17 Son referentes las sentencias de la Corte Constitucional SU-1184 de 2001, C-864 de 2004 y del Consejo de

Estado Sentencia, seccion tercera, no. 12166 de 2000.
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por lo que, si bien procede la reparacion,
no siempre hay lugar a decretar medidas
de justicia restaurativa o abordar medidas
adicionales no pecuniarias como la reha-
bilitacion, satisfaccion, no repeticion, o
actos simbolicos. (Lopez, 2018, p. 122).

En el caso de la valoracion de dafios ligados
a la condicion de mujer de la afectada, la Cor-
te Interamericana y el Consejo de Estado han
generado pronunciamientos al respeto. En el
caso de la Corte Interamericana se ha declara-
do la responsabilidad del Estado reconociendo
la afectacion diferencial que produce el dafio
cuando las afectadas son las mujeres y que en
muchos casos la afectacion y perpetracion de
los hechos se produce justamente por la condi-
cion de mujer de la victima, reconociendo con
ello la existencia de violencias basadas en géne-
ro (Bustamante, y Ambuila, 2010).

En el caso del Consejo de Estado se ha re-
conocido la afectacion diferencial que viven
mujeres y nifias, valorandolas como sujetos de
especial proteccion constitucional, por ejemplo
en materia de eventos ligados al conflicto ar-
mado y justificando la necesidad de analizar los
hechos desde el enfoque de género!®.

(,Qué estandares de proteccion se han pro-
puesto desde la jurisprudencia del Consejo de
Estado para la reparacion integral con enfo-
que de género? A continuacion se analizara un
caso en donde se identifica la aplicacion de los
estandares de proteccion derivados de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional en los que
se proponen criterios para a incorporacion del
enfoque diferencial de género. El analisis del
caso busca ejemplificar la forma en que desde
la jurisprudencia de la jurisdiccion contencio-
so-administrativo se han disefiado soluciones
juridicas que buscan acercarse a la reparacion
integral con enfoque diferencial de género fren-
te a graves violaciones de derechos humanos de
las mujeres.

Garantia de derechos sexuales y repro-
ductivos como afectacion especial al proyec-
to de vida de las mujeres: analisis de la repa-
racion integral con enfoque de género en un
caso concreto

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sub-
seccion A, mediante la sentencia con radicado
No. 50001-23-31-000-2006-01030-01(59225)
de fecha 27 de agosto de 2020, con Magistrada
Ponente Marta Nubia Velasquez Rico asumi¢ el
conocimiento de un caso en el que una mujer
que acude a la E.S.E Hospital Departamental de
Villavicencio solicitando un procedimiento de
planificacion familiar definitivo, pues no desea
tener mas hijos.

El médico especialista recomendé a la mujer
la realizacién de una intervencion quirurgica si-
guiendo el método del “Pomaroy”, procedimien-
to que se realizo6 en la IPS. Dos afios después de
la realizacion del procedimiento de planifica-
cion definitivo la demandante queda en estado
de embarazo, en lo que se configura como un
embarazo no deseado. La mujer demanda a la
E.S.E Hospital Departamental de Villavicencio
por haber omitido el deber de brindar informa-
cion suficiente sobre los riesgos o secuelas que
puede generar la realizacion del procedimiento
quirurgico “Pomaroy” y las probabilidades de
embarazos posteriores al procedimiento, situa-
cion que se dio en el caso concreto y en donde
ella desconocia que el procedimiento no excluia
el embarazo de forma concluyente.

La mujer manifiesta que la omision de in-
formacion completa origind la confianza en el
método de anticoncepcion, lo que impidié que
ella pudiera tomar otras medidas en materia de
salud sexual y reproductiva. La falta de infor-
macion da como consecuencia que ella se vea
frente a un embarazo no deseado, esta omision
generd un dafio en tanto se produjo una vul-
neracion de su derecho a la libre decision de
procrear como parte de sus derechos sexuales
y reproductivos, derechos que hacen parte de
los derechos humanos de mujeres y nifias. Con

18 Puede verse las sentencias del Consejo de Estado, 2013, Seccion Tercera, no. 52001-23-31-000-1999-005577-01 y Consejo de Estado,

2014, Seccion Tercera, no. 05001-23-25-000-1999-01063-01
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base en este fundamento solicita que se declare
la responsabilidad de la entidad demandada y se
ordene la reparacion.

La Sala procede a resolver el caso a partir
del enfoque diferencial de género. Esto se iden-
tifica valorando los distintos momentos del pro-
ceso:

4.1Etapa probatoria: se ordena incluir dentro
del debate probatorio de las circunstancias ma-
teriales del caso, el interrogatorio de parte de la
actora, sefialando que: “no pueden descartarse
de plano sus versiones, sino que deben valorar-
se de manera mas rigurosa, de cara a las demas
pruebas obrantes en el expediente y a las cir-
cunstancias de cada caso, todo ello basado en
la sana critica” (Consejo de Estado, 2016, no.
41001-23-31-000-1999-00987-01). Con esto
se reconoce la necesidad de escuchar a la parte
vulnerada, reconociendo la necesidad de inte-
grar su voz en el proceso.

Segundo, en el analisis de las pruebas do-
cumentales se identifica que el documento
que suscribio la paciente “autorizacion para
intervencion quirurgica y otros procedimien-
tos especiales”, no cumplia con los requisitos
establecidos en la norma técnica exigida por
el ministerio de proteccion social; para la Sala
en ese formato no se aprecia de manera clara
el porcentaje de efectividad del procedimiento.
Igualmente, la historia clinica de la paciente
tampoco revela que se le haya dado consejeria
sobre la posibilidad de quedar nuevamente en
embarazo. Con base en la valoracion de estas
pruebas, la sala considera:

el derecho de los pacientes a decidir
sobre su cuerpo y su salud solamente se
ve satisfecho si se concibe el consenti-
miento informado como un acto respon-
sable y respetuoso de las circunstancias
particulares de cada persona y no como
un formato genérico que firma el pacien-
te, pero que no da cuenta de haberle in-
formado, no solamente en qué consiste
la intervencion y qué alternativas tiene,
sino todos los riesgos previsibles y las se-
cuelas o consecuencias de la operacion.

jurisdiccion contencioso-administrativa

4.2 Consideraciones que justifican la deci-
sion: La Sala declara administrativamente res-
ponsable a la E.S.E Hospital Departamental de
Villavicencio por los perjuicios ocasionados
a la demandante. Entre sus consideraciones
la salsa incorpora el derecho Convencional y
Constitucional en el que se fijan estandares de
proteccion para los derechos humanos de las
mujeres. Con base en esto, la Sala observa que
en el presente caso hubo una lesion a la autode-
terminacion reproductiva por lo que se remite al
articulo 42 de la Constitucion Politica Colom-
bia que dispone: “la pareja tiene derecho a de-
cidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos”, y a la Convencion para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la
mujer (1979), la cual en su articulo 16 ordinal
3 “reconoce el derecho de la mujer y el hombre
a decidir libremente sobre el nimero de sus hi-
jos ¢ hijas y el intervalo entre los nacimientos”.
Con base en estas consideraciones se justifica
que se trata de un dafio en el que se compro-
meten derechos humanos de las mujeres y en el
que tendria lugar la reparacion integral.

4.3 Parte Resolutiva: la Sala Cita la senten-
cia de unificacion No. 05001-23-25-000-1999-
01063-01(32988) del Consejo de Estado (2014,
Seccion Tercera,), en la que se reconoce la
“reparacion integral de perjuicios inmateriales
por vulneraciones o afectaciones relevantes a
bienes o derechos convencional y constitucio-
nalmente amparados”, reparacion que se hace
a través de medidas no pecuniarias; por lo tanto
se condena a la E.S.E Hospital Departamental
de Villavicencio a otorgar garantias de no repe-
ticion, disefiando un consentimiento informado
de planificacion familiar el cual debe contener
toda la informacidn técnica expedida por el go-
bierno nacional, y un esquema de capacitacion
medico donde incluyan las implicaciones a la
falta del deber de informacion.

La Sala reconoce a la victima una indemni-
zacion pecuniaria adicional por la lesion a su
libre autodeterminacidon ya que tuvo que asu-
mir las consecuencias de la falta de informacion
de la cirugia que se le practicd y sus efectos;
la Sala considera que la medida de reparacion
no pecuniaria seria insuficiente para indemni-
zar los derechos vulnerados de la actora, dada
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la especial afectacion que produjo el dafio por
su condicion de mujer. Con esto se reconoce la
mayor carga que tienen las mujeres frente a la
maternidad, producto de una vision social en el
que se les deja a las mujeres la mayor parte de
las actividades de cuidado.

En el caso estudiado, el analisis de la senten-
cia permite identificar cuatro puntos ejemplari-
zantes de como el Consejo de Estado aplico las
sub-reglas establecidas por la Corte Constitucio-
nal para resolver el caso con perspectiva de gé-
nero: Primero, en la identificacion de situaciones
de vulnerabilidad o discriminacion donde la sala
reconociod la situacion particular de la paciente
en la determinacion que ella tenia de abstenerse
de tener mas hijos y de haber visto frustrada esa
decision; por ende, una situacion en donde fue
lesionada en su derecho a la “autodeterminacion
reproductiva” y afectada en sus derechos con-
vencional y constitucionalmente amparados.

Segundo, en la etapa probatoria donde reco-
noce la declaracion de la paciente, pese a que
habia sido tachada del expediente en primera
instancia; con ello se reconoce la necesidad de
escuchar la voz de las afectadas como parte del
esclarecimiento de los hechos, y para determi-
nar el grado de afectacion de sus derechos: las
victimas tienen derecho a ser oidas.

Tercero, en la argumentacion y lenguaje se
incorpora el enfoque de género, reconociendo
lo dicho por la Corte Constitucional y por la
Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer, en
relacion con la vulneracion de los derechos se-
xuales y reproductivos de la mujer. En particu-
lar por la transgresion que conlleva una esterili-
zacion fallida, como lo fue para la actora en este
caso en particular, en el que se vio frustrado su
proyecto de vida, su libertad sexual y el libre
desarrollo de la personalidad, especialmente
porque es la mujer quien sufre las modificacio-
nes en su cuerpo y asume el cuidado y crianza
de los hijos en mayor medida.

Por ultimo, cuarto, en la decision judicial y
reparacion integral porque la Sala busca la no
repeticion de esta situacion en otras mujeres,
ajustandose a los parametros jurisprudenciales

SABER, CIENCIA Y Libertad | SSN 1794-7154 / e-ISSN 2382-3240 | Vol. 16, No. 2, Julio - Diciembre 2021| Pags. 79 - 93

de la sentencia de la misma corporacién en ma-
teria de reparacion integral del dafio y garantias
de no repeticion. Permitiendo que la decision
tenga un potencial transformador y orientador
para otros casos en instituciones que prestan
servicios de salud sexual y reproductiva, como
también asegurar con ella los derechos huma-
nos de las mujeres.

Conclusiones

Se observa como la Corte Constitucional
hace un importante esfuerzo por incluir un en-
foque diferencial de género en la labor judicial
a través de la creacion de sub-reglas orientado-
ras para que los jueces y juezas de Colombia
materialicen el derecho fundamental a la igual-
dad y erradiquen cualquier tipo de violencia
contra la mujer.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal se destacan aspectos como: primero, las di-
rectrices a tener en cuenta para reconocer que los
conflictos sociales que son conocidos por la ad-
ministracion de justicia involucran hechos parti-
culares que requieren de una mirada diferencial,
segundo, las estrategias que permiten la flexibili-
zacion probatoria tendientes a eliminar desigual-
dades en los casos de violencias basadas en gé-
nero, en donde las mujeres llegan al proceso en
situacidon de desventaja; tercero, las pautas para
argumentar y combatir las construcciones juridi-
cas y sociales discriminatorias; y cuarto, los li-
neamientos para que se tomen decisiones justas,
que no tengan patrones discriminatorios, en los
que se busquen garantias de no repeticion para
futuros casos, como también reparacion integral
a las victimas de violaciones de derechos huma-
nos perpetradas por el Estado o sus agentes.

Desde la doctrina se ha reconocido que la
incorporacion del enfoque diferencial de gé-
nero en las medidas de reparacidon “constituye
una forma de cumplir plena y efectivamente
con las obligaciones del Estado en el ambito
internacional, especificamente las relacionadas
con la garantia efectiva de los derechos de las
victimas y la eliminacion de la discriminacion
contra las mujeres” (Guillerot, 2009, p. 111).
En el ambito nacional, incorporar la perspectiva
de género constituye una medida acorde con la
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responsabilidad internacional del estado de pre-
venir, erradicar y sancionar cualquier forma de
afectacion a los derechos de las mujeres, reco-
nociendo que el dafio que produce un hecho se
distingue y diferencia por la condicion de mujer
de la afectada, y que en ese orden las medidas
de reparacion deben valorar esta afectacion des-
de esa dimension.

El Consejo de Estado en la Sentencia del 27
de agosto de 2020 muestra un claro ejemplo de
aplicabilidad del enfoque de género: en primer
lugar, identifica y valora la afectacion dife-
rencial que en este caso sufria la mujer al ver
afectado un bien convencional y constitucio-
nalmente amparado como son los derechos se-
xuales y reproductivos de la mujer y su autode-
terminacion reproductiva; en segundo lugar, las
consideraciones que sirven de fundamento al
fallo permiten visibilizar el dafio a la mujer, re-
saltando el marco normativo internacional y la
Constitucion Politica de Colombia; asimismo,
realiza un discurso pedagégico en pro de for-
mar a la entidad condenada en las implicacio-
nes de faltar al deber de prestar un buen servicio
médico para evitar futuras vulneraciones a los
derechos de las mujeres; y por ultimo, la deci-
sion se ajusta a la jurisprudencia del Consejo de
Estado que reconoce la procedencia de medidas
restaurativas no pecuniarias y garantias de no
repeticion en casos de lesion de bienes constitu-
cional y convencionalmente protegidos.

Este caso constituye una sentencia hito que
puede orientar casos andlogos, en donde ade-

Referencias

jurisdiccion contencioso-administrativa

mas se reconoce la importancia de la dimension
de los derechos sexuales y reproductivos, entre
ellos, el derecho a decir sobre el nimero de hijos
que se quiere tener, lo que implica el derecho a
no querer tener hijos, teniendo en cuenta que la
maternidad constituye en muchos contextos un
evento que afecta principalmente la vida y sa-
lud de las mujeres. Esto nos permite salir de la
tesis esencialista de género que identifica a las
mujeres como madres y establece un sustento
para defender que la maternidad no deseada o
forzada genera un dafio en los proyectos de vida
de las mujeres como personas y ciudadanas con
plenos derechos.

Finalmente, no se debe perder de vista que
los jueces y juezas son sujetos culturales, y en
ese sentido se debe continuar con el avance en
acciones de formacion que permitan superar la
forma en que el peso de la cultura sigue per-
meando sus decisiones; con ellas podremos
evitar que algunas decisiones sigan siendo el
reflejo de los sesgos de género que reproducen
la discriminacion. La formacion y capacitacion
permanente es un camino que permitird que
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