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RESUMEN

La violencia y discriminacién basada en género es un fenémeno que
pretende dar un trato diferenciado a las personas mediante la imposicién de
roles, prejuicios, estereotipos y constructos que coartan las posibilidades y
oportunidades de quienes la padecen, usualmente mujeres, de vivir una vida
digna y libre de malos tratos; y para superar esto se han formulado distintas
herramientas y enfoques analiticos para el reconocimiento de estas practicas,
inaceptables a la luz de los derechos humanos, como primer paso en su lucha
para la erradicacidn. Asi, desde la administracion de justicia se ha adoptado
una posicion férrea en la eliminacién de todo tipo de violencia de género
desplegando una serie de parametros y categorias analiticas, la perspectiva
y el enfoque de género, para la identificacion de practicas violentas y
discriminatorias con el fin de adoptar las medidas que bien se encuentren
necesarias para la dignificacion de las mujeres, no solo como victimas directas
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de practicas machistas, sino como victimas de las circunstancias sociales y
culturales, mas aun desde el ambito del derecho penal que siempre ha de
guardar implicaciones directas en los derechos a la libertad, debido proceso y
tutela judicial efectiva de quien al proceso se somete.

Palabras clave: Justicia, igualdad, enfoque de género, culpabilidad, proceso
penal.

ABSTRACT

Gender-based violence and discrimination is a phenomenon that aims
to treat people differently through the imposition of roles, prejudices,
stereotypes, and constructs that limit the possibilities and opportunities of
those who suffer from it, usually women, to live a dignified life free from
abuse. To overcome this, different tools and analytical approaches have been
formulated to recognize these practices, which are unacceptable in the light
of human rights, as a first step in the fight for their eradication. Thus, the
justice administration has taken a firm position in the elimination of all types
of gender-based violence by deploying a series of analytical parameters and
categories, the gender perspective and approach, to identify violent and
discriminatory practices in order to adopt the necessary measures for the
dignification of women, not only as direct victims of sexist practices but also
as victims of social and cultural circumstances. This is especially relevant
from the perspective of criminal law, which always has direct implications
on the rights to freedom, due process, and effective judicial protection of
those who are subject to the process

Key words: Justice, equality, gender approach, guilty, criminal process.

INTRODUCCION

Con el reconocimiento de los derechos de la mujer y la evolucién en su
protagonismoenlasociedad,seavanzd enlabusquedadelaigualdad material
y real de las personas en materia de derechos, deberes y oportunidades,
sin embargo, alin persisten roles y estereotipos culturales que, disfrazados
de diferencias bioldgicas, pretenden imponer actitudes, comportamientos,
papel o actuaciones que tratan de manera discriminatoria y sexista a las
personas sobre quienes recaen, generalmente mujeres.
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Para solventar y eliminar esta situacion, ha surgido el enfoque de
género como una herramienta de gran relevancia para la identificacion
de tales actitudes, roles y estereotipos, que se presentan en contextos
determinados para asi formular y adoptar las medidas o acciones que
resulten necesarias de acuerdo con el ambito en el que estas ocurran.
El estrado judicial es una de las instituciones que ha dado aplicacién al
enfoque de género para la proteccion de derechos fundamentales, entre
ellos la jurisdiccién penal, donde se ha dado paso al cambio de perspectiva
en el andlisis de determinadas conductas punibles cuyo mévil estad basado
justamente en roles de género donde, usualmente, las mujeres son las
victimas de las conductas punibles y el andlisis juridico normalmente gira
alrededor del contexto en el que acontecieron y la condena a las conductas
y violencias enjuiciadas.

En el 2022, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia
pudo conocer de un caso donde una mujer fue procesada por la comisién
de una conducta punible y, analizando las circunstancias del caso bajo el
enfoque de género, se evidencio que estereotipos y roles de género habian
servido de base fundamental para la decisién sobre la responsabilidad de
la procesada sobre los hechos y sobre su derecho fundamental a la libertad.

Advirtiendo lo innovador de la decision, la presente investigacion se
propuso analizar el tratamiento que la Corte Suprema de Justicia le otorg6
al enfoque de género en la sentencia SP2649 del 2022 en la valoracién de
la culpabilidad en casos donde una mujer es autora del delito o conducta
punible perseguida. Pero para ello fue esencial establecer lo siguiente: en
primer lugar, los elementos, caracteristicas y elementos que componen la
culpabilidad en el derecho penal colombiano; luego hubo de determinar qué
es el enfoque de género para posteriormente identificar los antecedentes
de aplicacion del enfoque de género en las decisiones de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia en Colombia hasta la emisién de la sentencia
SP2649 del 2022.

Este analisis se hace desde el enfoque cualitativo, ello por cuanto se
pretende describir, interpretar y analizar la aplicaciéon que la Corte Suprema
de Justicia ha realizado del enfoque de género al momento de estudiar la
comision de conductas punibles y endilgar responsabilidad personal;
en este sentido, se busca discutir y determinar la trascendencia de dicha
interpretacion en el ambito de la culpabilidad, en el cual se detallan las
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circunstancias en que se cometi6 la conducta ilicita y su reprochabilidad
de acuerdo a la autodeterminacion del agente. Ahora bien, se acudi6 a la
recoleccion de informaciéon documental por cuanto se presentan como
fuentes formales a decisiones judiciales en las que se ha abordado el enfoque
de género en Colombia, asi como a conceptos dogmaticos en materia de
culpabilidad y enfoque de género.

1. LA CULPABILIDAD EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO

Como elementos del delito se han adoptado dos variantes importantes que
hacen referencia a los conceptos de los cuales este debe estar compuesto,
a saber, (i) la concepcién bipartita ha precisado que se compone de la
antijuridicidad y la culpabilidad, comprendida la tipicidad y la conducta en el
primero (Mir Puig, citado en Plascencia, 2004) y (ii) la concepcién tripartita,
que separa como elementos la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad
(Ortiz, 1978). En Colombia se ha acogido esta concepcion tripartita (Codigo
Penal, 2000, art. 9) de ahi que no pueda determinarse la responsabilidad
penal de una persona si no se constata la presencia de todos los elementos y
la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad (Barbosa, 2002).

Si bien no es del resorte de la presente investigacion lo concerniente
a la tipicidad y antijuridicidad, de manera breve se hara referencia a estos
elementos para posteriormente centrarse en la culpabilidad y en sus
componentes.

Cuando se habla de la tipicidad, se esta haciendo referencia a la
adecuacién de la conducta realizada por un sujeto con el tipo consagrado
en el Codigo Penal, es decir, que los hechos se adecuen a la descripcion de
una conducta prohibida por la ley (Cédigo Penal, 2000, art. 10), lo que se
traduce en el desarrollo del principio de legalidad contenido en el articulo
29 de la Constitucién Politica de Colombia (1991); esta a su vez se compone
del tipo penal objetivo y subjetivo (Galan, 2010). Cuando se habla del tipo
objetivo, se hace referencia a la descripcion textual del delito: sujeto activo
y pasivo, bien tutelado, el o los verbos rectores que indican la conducta,
y las circunstancias propias del tipo como agravantes o las situaciones
en las que se desarrolla el supuesto del tipo (Vega, 2016). En el elemento
subjetivo del tipo “se estudian los posicionamientos subjetivos que al
entender del legislador son mas peligrosos en abstracto” (Vega, 2016, p. 66),
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esto es, la modalidad de la comisién de la conducta punible: dolo, culpa o
preterintencional (Codigo Penal, 2000, art. 21)%

La antijuridicidad refiere a la violacidn directa de la ley sustancial
(antijuridicidad formal) y a la afectacidon o transgresion del bien juridico
tutelado por la norma (antijuridicidad material), es decir, para que la
conducta sea antijuridica, se requiere que se constate que lo realizado esté
prohibido legalmente y que, a su vez, se lesione o se ponga en peligro el
derecho que la norma se encuentre protegiendo, pues de lo contrario no se
cumpliria con este elemento y no podria continuarse con la investigacion
penal. En efecto, el Cdigo Penal Colombiano establece que “para que una
conducta tipica sea punible, se requiere que lesione o ponga efectivamente
en peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado por la ley penal” (Cédigo
Penal, 2000, art. 11); al respecto, la Corte Constitucional ha conceptuado
que este guarda una intima conexion con el principio de proporcionalidad
o “prohibicion de exceso”, el cual se deduce jurisprudencialmente de los
postulados de Estado Social de Derecho, la dignidad humana, la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucidn, los
derechos inalienables de la persona, la prohibicién de la pena de muerte y de
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, el principio de igualdad y
de la proporcionalidad de las medidas excepcionales. (Corte Constitucional,
Sentencia C181, 2016)

Ahora bien, en cuanto a la culpabilidad, esta ha sido entendida como
“un concepto politico-juridico que pone al individuo frente al Estado, para
lo cual es indispensable que exista el reconocimiento de su autonomia
e inocencia inherentes a su dignidad” (Galan, 2010, p. 146) y a su vez,
“constituye un limite al poder estatal que sin ella podria sancionar ante la
sola y proscrita responsabilidad objetiva” (Galan, 2010, p. 146). En efecto,
en Colombia el elemento de culpabilidad busca dejar por fuera la imposicion
de penas como resultado de la atribuciéon de responsabilidades objetivas
del actor frente a un dafo (Cédigo Penal, 2000, art. 12).

La culpabilidad ha sido entendida y desarrollada de diversas formas
alo largo del tiempo de acuerdo con los contextos en que se gestaron, entre

2 Enpalabras de la Corte Constitucional, la tipicidad requiere que “i) la conducta sancionable debe
estar descrita de manera especifica y precisa, bien porque esta determinada en el mismo cuerpo
normativo o sea determinable a partir de la aplicacién de otras normas juridicas; ii) debe existir
una sancién cuyo contenido material lo define la ley; y, iii) la obligatoria correspondencia entre la
conducta y la sancién” (Corte Constitucional, Sentencia C181, 2016).

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2023, 9 (17) 12-42. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



El enfoque de género en el juicio de culpabilidad a partir de la sentencia SP2649 del 2022 de la Corte Suprema de Justicia de Colombia

ellos se encuentran (i) la teoria sicologista, (ii) la teoria normativista y (iii)
la teoria del finalismo.

Primero, cabe traer a colacién lo que Alfonso Ortiz Rodriguez (1978)
denomina la Estructura Objetiva Anormativa de la culpabilidad, donde
“la punicion de las faltas es mera reaccién vengativa contra la ofensa” (p.
351), bajo una relacién de causa-efecto entre el acto y el dafio que, dado
a su irracionalidad y su espiritu netamente vengativo, muchas veces no
logra distinguir entre el verdadero autor y puede ir en “contra personas
inocentes, contra animales, plantas y cosas inanimadas” bajo la premisa de
que “el mal merece el mal, que el dafiador debe ser dafiado para mantener
un equilibrio entre aquél y la victima del dano” (Ortiz, 1978, p. 352).

En la Teoria Sicologista, la culpabilidad fue entendida como “la
relacion sicoldgica entre el hecho y el autor” (Plascencia, 2004, p. 162),
ello toda vez que se entendia la culpabilidad desde un aspecto interno y
uno externo, siendo lo externo lo antijuridico y lo interno la culpabilidad
como elemento subjetivo (Plascencia, 2004). En esta concepcion, el dolo y la
culpa hacian parte de la culpabilidad como especies de esta, siendo el dolo
la forma de culpabilidad ideal “porque suponia la relacién siquica completa
entre el autor y el hecho y la culpa se entendia como una conexién siquica
imperfecta con el hecho” (Mir Puig, citado en Plascencia, 2004, p. 163).

Segiin expone Miguel Cérdoba Angulo, esta teoria fue objeto de
criticas por cuanto no alcanza a desarrollar la culpa sin representacidn,
cuando el agente ni siquiera previd lo previsible, ni cuando una persona
se halla frente a una situacién, que no provocé ni esta llamada a soportar,
en la que Unicamente se puede salvar (mas bien salvar su bien juridico)
sacrificando otro (bien juridico), es decir, en casos de estado de necesidad
(Cérdoba, 2011, p. 47). Dicha teoria tampoco resuelve lo relacionado con el
fundamento de la culpabilidad: qué pasaba mentalmente en el sujeto activo
de la conducta y porqué esto era relevante en la responsabilidad o en la
ausencia de responsabilidad penal que se le atribuya.

Como respuesta a las criticas realizadas a la Teoria Sicologista surgid
la Teoria Normativista donde la culpabilidad es un juicio de valor entendido
como reprochabilidad, de ahi que se tuviera en cuenta la imputabilidad
como la capacidad de la culpabilidad, al dolo y la culpa, que continuaban
estando en la culpabilidad, como una voluntad defectuosa, y adicionalmente
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se incorporo la ausencia de causas de exculpacion (Cérdoba, 2011, p. 47;
Plascencia, 2004).

La concepcién normativa de la culpabilidad intent6 incluir la totalidad
de los elementos siquicos del hecho bajo un solo concepto material que permitié
la valoracién de la parte interna del hecho y la hizo comprensible, asi como la
definicion de los factores pertenecientes a la culpabilidad y como deberian
enjuiciarse la falta de sus elementos particulares (Plascencia, 2004, p. 1).

Esta teoria agrega el factor importante de la voluntad del actor para
determinarse de una manera precisa, lo que implica el analisis de la psiquis
del actor, postura que ha evolucionado al analisis de la imputabilidad y las
modalidades de la conducta punible: dolo, culpa y preterintencién.

En la Teoria Normativa del Finalismo la culpabilidad dejé de ser
interpretada como el continente de todo lo subjetivo, la reprochabilidad
que se hacia al autor pasé a analizarse dentro del comportamiento tipico
y antijuridico quedando como elemento de andlisis en la culpabilidad
las condiciones que permiten atribuirle al autor dicho reproche, de ahi
que la culpabilidad en el finalismo qued6 reducida a (i) la imputabilidad
como la condicion central de responsabilidad; (ii) el conocimiento de la
antijuridicidad del hecho y (iii) la ausencia de causales de inculpabilidad
(Plascencia, 2004, p. 167; Cérdoba, 2011, p. 47) siendo estos los elementos
que hoy en dia hacen parte de este tercer item que compone la teoria del
delito. Bajo esta perspectiva, en el sistema penal colombiano, el elemento de
la culpabilidad se entiende como el:

Juicio de reproche sobre la conducta del actor que permite imponer
una sancién penal a su accién tipica y antijuridica. Tiene como fundamento
constitucional la consagracion del principio de presuncién de inocencia y
el avance hacia un derecho penal del acto, conforme al articulo 29 superior.
En ese sentido, el desvalor se realiza sobre la conducta del actor en relacién
con el resultado reprochable, mas no sobre aspectos internos como su
personalidad, pensamiento, sentimientos, temperamento, entre otros.
(Corte Constitucional, Sentencia C181, 2016)

Es decir, la culpabilidad es el elemento que permite determinar “si
puede reprocharse el injusto al autor y, por ende, si puede imponerse pena
y hasta qué medida segun el grado de ese reproche” (Zaffaroni, Alagia y
Slokar, 2007, p. 507).
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De ello se sigue que el principio de que a nadie puede cargarsele con
un injusto si no ha sido resultado de su libre determinacion y que no puede
hacérselo en medida que supere su dmbito de autodeterminacion, sea un
minimo requisito de racionalidad. (Zaffaroni et al., 2007, p. 508).

Eugenio Zaffaroni et al. (2007) resaltan que este elemento de
culpabilidad “no tiene por objeto legitimar el ejercicio del poder punitivo,
sino senalar un filtro, o sea, proporcionar un criterio racional de limitacién
del ejercicio de ese poder” (p.512), no debe olvidarse que ese poder punitivo
caracteriza por ser selectivo en elegir a quienes seran sometidos al proceso
y sancionados, selectividad que responde a criterios racistas, clasistas,
xenofdbicos, sexistas, etc., bajos los cuales se sospecha de la inclinacién de
algunos individuos de la poblacién a la comision de delitos, lo que resulta
inaceptable a todas luces en el contexto de un Estado Social de Derecho;
entonces la culpabilidad “no convierte al poder punitivo en racional, sino
que s6lo dota de racionalidad a la actividad de contencion” (Zaffaroni et al.,
2007, p. 512).

La Constitucion Politica proscribe todo tipo de responsabilidad
objetiva con la presuncion de la inocencia, no de la culpabilidad, de una
persona y es aqui donde el proceso penal adquiere sentido por cuanto es
el mecanismo mediante el cual se demuestra, en un escenario regido por la
garantia del debido proceso, las circunstancias en que se cometio el injusto,
las condiciones personales que llevaron al actor a su comisién y su intencion,
de forma que se dé “certeza de la responsabilidad subjetiva del procesado
por el hecho punible que dio lugar al juicio” (Corte Constitucional, Sentencia
C181, 2016)% pero esta racionalidad también permite la graduacién o
dosificacién de la sancién que se ha de imponer al actor como consecuencia
del injusto reprochado (Corte Constitucional, Sentencia C181, 2016),
teniendo en cuenta que esa capacidad de castigar del poder punitivo debe
responder a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad
(Coédigo Penal, 2000, art. 3).

3 Textualmente, la Corte Constitucional expone que: “El articulo 29 de la Constitucién consagré
que ni el Legislador ni los jueces pueden presumir la culpabilidad de nadie, puesto que toda
persona se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario en el escenario de un juicio
regido por el debido proceso”. En tal sentido, la aplicacién de las sanciones previstas en la ley esta
condicionada a la certeza de la responsabilidad subjetiva del procesado por el hecho punible que
dio lugar al juicio, lo que implica la proscripcién de cualquier forma de responsabilidad objetiva”
(Corte Constitucional, Sentencia C181, 2016).
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Ahora, el juicio de culpabilidad consiste en constatar unos elementos
esenciales para endilgar responsabilidad alguna sobre la comision de
un delito, estos son: la imputabilidad, la posibilidad de conocimiento de
antijuridicidad del hecho, y la exigibilidad de otra conducta.

1.1. La imputabilidad como condicién de la culpabilidad

Aqui se refiere a la conciencia que tiene el actor sobre su actuaciéon
delictiva, asi como a la capacidad de motivacion de este para ese fin, es
decir, la imputabilidad refiere a la “capacidad de comprender la ilicitud o
de determinarse de acuerdo con esa comprension” (Cédigo Penal, 2000,
art. 33).

En primer lugar, para atribuir responsabilidad alguna, el autor del
hecho debe comprender su actuacién, debe “percatarse del significado
del comportamiento, es saber la trascendencia o el sentido de lo que se
hace” (Agudelo, 2011, p. 49), entender las implicaciones éticas y morales
de una acciéon material*; en segundo lugar, estd la autodeterminacién del
sujeto para dirigir o encaminar su actuacién en la consecucion del dafio
pretendido, lo que también hace referencia a la personalidad del actor y
esta, segiin Zaffaroni et al. (2007):

... sirve para sefialar el catilogo de posibles conductas que el sujeto tenia
a su disposicion, el menud del que pudo servirse a la hora de elegir. No
se le reprocha la personalidad misma, sino el &mbito de decisiéon que su
personalidad contribuia a configurar. En funcién de la personalidad, se le
reprocha lo que hizo (p. 510).

Pero para Velasquez (2013) la imputabilidad, la conciencia del
ilicito, implica mas un juicio cultural de caracter complejo que, ademas de lo
personal, también implica lo social, lo cultural y lo normativo, posiciéon que
comparten Zaffaroni et al. (2007):

Es incuestionable que las caracteristicas personales -el caracter y la
personalidad, la vida y las experiencias anteriores de la persona- también
forman parte de las circunstancias que lo condicionan. En este aspecto, cabe
afirmar que el caracter y las demas circunstancias personales y biograficas

4 Aqui entiéndase el término accién no de manera literal como un hecho u acto, sino en el sentido
de la forma en la que se puede presentar la conducta punible: como accién u omision.
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de la persona son relevantes a los efectos del reproche de culpabilidad, pero
con la advertencia de que en ésta son datos que no se reprochan -como lo
hace la culpabilidad de autor-, sino que se computan para determinar la
magnitud del ambito de autodeterminacidn concreto (pp. 532-533).

Asi, si una persona es incapaz de comprender lo ilicito de un hecho,
se dice que es inimputable y no podra ser llamado a responder penalmente,
de esto se ocupa el articulo 33 del Cédigo Penal, que estatuye que esa
inimputabilidad puede darse por “inmadurez sicologica, trastorno mental,
diversidad sociocultural o estados similares” (Cédigo Penal, 2000, art. 33).
Lainmadurez sicoldgica refiere alaincapacidad de comprender la naturaleza
y la magnitud de las decisiones a causa de la edad, como por ejemplo
los infantes de quienes se presume su “incompleta evolucion afectiva,
esto es, de falta de maduracion de instintos, sentimientos y emociones...
con persistencia de actitudes infantiles y la detencion de la sexualidad”
(Velasquez, 2013, p. 556), aunque Agudelo (2011) refiere un concepto mas
amplio:

La falla en la identidad personal clara, dificultad importante del inmaduro
para responder por si mismo, incapacidad para que otras personas
dependan de él (él tiene que depender de otros), incapacidad para
aceptar las decisiones de otros que tienen autoridad, incapacidad para
ser independiente, no lograr disfrutar de las relaciones interpersonales,
incapacidad para establecer una relaciéon intima, satisfactoria y amorosa
con un miembro maduro del sexo opuesto, intolerancia a las deficiencias
de los demas, sin prospeccion clara o con prospeccion poco realista (p. 49).

Téngase en cuenta que este tipo de inimputabilidad parte de la
presuncion del articulo 34 del Codigo Civil colombiano (1873), que distingue
al infante del impuber a la edad de 14 afios, criterio replicado por el Cédigo
de Infancia y Adolescencia que crea el Sistema de Responsabilidad Penal
Juvenil y establece su competencia al juzgamiento de los delitos cometidos
por menores entre los 14 y los 18 afios (Cédigo de Infancia y Adolescencia,
2006, art. 139).

Ahora,conrespectoaltrastornomentalcomocausaldelnimputabilidad
“se entiende por tal cualquier perturbacion de la personalidad en sus esferas
afectiva, volitiva o intelectiva, o en su conjunto, que lleve a la supresion o
la disminucién de la capacidad de comprender y/o de determinarse del
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sujeto” (Agudelo, 2011, p. 49), de acuerdo con los postulados sociales y/o
normativos. Dicho trastorno puede ser transitorio o permanente: el trastorno
mental permanente se predica mas de las afecciones con base patolégica de
duracion indeterminada, como, por ejemplo, la esquizofrenia en sus tipos
mas extremos; mientras que los trastornos mentales transitorios pueden
o no tener una base patoldgica y suelen ser a corto plazo®. Ejemplo de ello
serian los ataques psicéticos que pueden padecer algunas personas sin una
enfermedad mental de base® o, incluso, las alteraciones por consumo de
alcohol, de ciertas sustancias psicoactivas o alucinégenos’.

No sobra acotar que las distinciones que se hacen sobre los trastornos
mentales cobran relevancia no en el juicio de reproche de la conducta tipica
y antijuridica, ya que la persona es inimputable sea por la razén que sea,
sino para la eleccion de la medida de seguridad que se requiera en el caso
especifico de acuerdo con los articulos 71 y 75 del Cédigo Penal (Velasquez,
2013, p. 555).

Para comprender la diversidad sociocultural como causal de
inimputabilidad, téngase en cuenta una escena de la pelicula Los dioses
deben estar locos de 1980:

Xi, el protagonista de esta pelicula, es el lider de una comunidad aborigen y
se embarca en la biisqueda de los dioses para devolverles un artefacto que
estos les dieron y que cayd del cielo, una botella de Coca-Cola. Durante el
viaje, Xi se siente hambriento y decide cazar una cabra que encuentra en la
llanura para alimentarse. Acto seguido, una fuerza de seguridad lo detiene
para que posteriormente sea juzgado por robo de ganado, ya que dicha
cabra tenfa duefio. Luego se pone en evidencia que, para Xi, y su pueblo,
no existe el concepto de propiedad privada o de pertenencia como en la
sociedad occidental. Para él, la cabra no es un bien o una cosa que pueda

5 Para Velasquez (2013) son cuatro los requisitos que deben constatar frente a la inimputabilidad
por trastorno mental transitorio: “a) Debe tratarse de una reaccién vivencial anormal, de causa
inmediata, evidenciable, pasajera, que termina por la curaciéon sin dejar huella; b) no implica
necesariamente base patolégica; c) debe alterar de manera profunda la capacidad de comprender
la ilicitud del acto o de autodeterminarse en el sentido de la norma, y d) puede ser de indole
exogena o enddgena” (p. 555).

6 Por ejemplo, la psicosis posparto que pueden padecer algunas mujeres.

7 Conlasalvedad de que la predisposicién consciente previa a la comisién del delito no es causal de
inimputabilidad (C6digo Penal, 2000, art. 33).
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ser aduefiada por una persona; es tanto asi su cosmovision que, cuando
llegan sus captores, Xi les invita a compartir de ese alimento que le habia
brindado la naturaleza®.

La diversidad sociocultural, entonces, radica justamente en la vision y
la comprension que una persona tenga sobre el mundo como consecuencia,
0 a causa, de su identidad cultural que no le permite comprender el alcance
social de su conducta (Corte Constitucional, citada en Agudelo, 2011, p.49),y
“que da cabida a una férmula de error de prohibicion invencible” (Velasquez,
2013, p. 556). Es por ello que, en el juicio de reproche, para establecer la
culpabilidad de una persona, es igual de importante que la norma juridica el
estudio del contexto social, cultural y antropolégico del que viene el sujeto y

que “le impide motivarse segun los dictados de la norma” (Velasquez, 2013,
p. 557).

Esta diversidad sociocultural no es tUnicamente algo referente
a comunidades indigenas o aborigenes, sino también a sociedades
diametralmente distintas a la occidental, especialmente a la colombiana,
e incluso puede llegar a acobijar el analfabetismo®. Pero, ojo, la diversidad
sociocultural no se acaba con que el agente se identifique o manifieste
su pertenencia a un grupo étnico o cultural determinado, sino que la
cosmovision de esa cultura o etnia haya permeado en el sujeto de forma tal
que no comprende las relaciones y normas sociales y juridicas de la misma
forma que un individuo cualquiera de la capital bogotana.

1.2. La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho

“Laignoranciadelasleyesnosirve de excusa”dice el Codigo Civilensuarticulo
9 (1873), si bien lo anterior, se requiere constatar que el sujeto en juicio, al
momento de la comisidn de la conducta, haya conocido y comprendido que
dicha conducta es antijuridica y esta prohibida su comision. Esto implica la
incorporacién en la psiquis del sujeto de que una determinada conducta,
o un determinado acto es considerado como antijuridico o sencillamente
malo.

8 Puede accederse a la pelicula en referencia a través de la plataforma Dailymotion; la escena en
mencién comienza a partir del punto 1:05:00 de la reproduccion.

9 Veldsquez (2013) afirma que la clausula abierta de inimputabilidad por “estados similares”
carece de efectividad ya que “resulta dificil imaginar una causa que no quede comprendida en las
tres anteriores” (p. 557).
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En general, no se exige que las personas conozcan todos los tipos o
delitos del Cadigo pero si se espera del sujeto que, mediante el raciocinio
y las maximas de la experiencia, pueda dilucidar que su comportamiento
no es juridicamente aceptado, que constituye un delito; a esto se lo puede
denominar como posibilidad de comprension de la antijuridicidad que
“no es mas que un grado de exigibilidad de la posibilidad hipotética de la
comprension del injusto del hecho y, por ende, se tratara siempre de un
presupuesto de la culpabilidad dado en cierta medida, o sea, eminentemente
graduable” (Zaffaroni et al., 2007, p. 536), es decir, el conocimiento no es
efectivo sino potencial, basta la representacion que haga el sujeto sobre
el posible caracter antijuridico del hecho, estableciendo asi una “relacion
inversa entre el esfuerzo que el sujeto deba realizar para comprender la
antijuridicidad de su conducta y la exigibilidad juridica de la comprension
(a mayor esfuerzo menor culpabilidad)” (Zaffaroni et al., 2007, p. 536).

Sobre esta materia se han desarrollado dos teorias o posturas: la teoria
del dolo, que postula la culpabilidad del sujeto en la conciencia de la ilicitud,
en la mala fe del actuar del sujeto. La persona sabe que lo que quiere hacer
esta mal y es considerado delito, o bien este actia de manera impulsiva y no se
detiene a pensar si actda bien o si comete delito alguno; por otra parte, esta la
teoria de la culpabilidad, que evoluciona el concepto de dolo en el conocimiento
de la antijuridicidad del hecho y aun asi querer su realizacién, por lo que en el
juicio de culpabilidad se evalda el conocimiento de la antijuridicidad y el deseo
de su resultado (Agudelo, 2011; Zaffaroni et al.,, 2007).

Pero ;qué sucede cuando el sujeto activo actia bajo la influencia
del error? En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la legislacion penal
colombiana ha establecido dos tipos de errores: el error de prohibicion y el
error de tipo (Codigo Penal, 2000, art. 32). En segundo lugar, el actuar bajo el
error puede conllevar la exculpabilidad o la atipicidad, es decir, que a causa
del error al sujeto no se le puede reprochar la comisiéon de una conducta
tipica y antijuridica o siquiera imputarsele.

El error de tipo es aquel donde el sujeto actia convencido de que
lo que hace no se enmarca en los elementos objetivos de un tipo penal, y
por ende su actuacién no puede ser catalogada como tipica al carecer
del componente subjetivo del dolo. Empero, si el error existe, pero es
vencible, esto es, si habiendo aplicado el cuidado debido hubiera podido
salir del error, se descarta el dolo, pero se aplica la culpa, o imprudencia,
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cuando la conducta tenga prevista modalidad culposa; de lo contrario
serd atipica. Con respecto al error de prohibicién, este no da pie a realizar
un juicio de reproche en sede de culpabilidad, pues quien actda bajo esta
causal de ausencia de responsabilidad yerra por desconocimiento y falta
de comprension en la prohibicion de la conducta que realiza; es decir, actda
creyendo que su comportamiento es ajustado a la norma o esta amparado
bajo los presupuestos objetivos de una (otra) causal de ausencia de
responsabilidad!® (Zaffaroni et, al., 2007).

1.3. La exigibilidad de otra conducta

El juicio de culpabilidad es el reproche al actuar del sujeto frente al hecho y
su autodeterminacion frente a la consecucién, o no, de un resultado injusto.
Aqui se reprocha si al sujeto se le exigia, o se esperaba, una determinada
conducta y este actuo en contravia, por ejemplo quien teniendo a su cargo
el cuidado de una fuente de peligro como un animal feroz, y descuidando
el deber de cuidado, decide no asegurar la reja de la jaula que lo contiene,
ya sea porque confia en que no va a pasar nada ya que el animal duerme
0 ya porque simplemente considera innecesario el uso de, por ejemplo,
el candado por cuanto la reja se ajusta fuertecito al cierre sin que quede
abierta de par en par. Ante el acaecimiento del dafio antijuridico, el reproche
de culpabilidad radica en su negativa a asegurar la jaula como se le exigia,
no tanto como una exigencia juridica, sino también porque el desarrollo
normal de su labor frente a la fuente de peligro que le imponia el uso del
candado para contenerle, independientemente de si el animal dormia o si la
reja ajustaba fuertecito. La negligencia de su actuar conforme a lo que se le
exigia es lo que se reprocha.

Entendiendo todo lo que implica la atribucion de la responsabilidad
penal, se procede a desarrollar la aplicaciéon del enfoque de género por la
Corte Suprema de Justicia.

2. EL ENFOQUE DE GENERO

La discriminacién y la violencia de género son un fenémeno y una dindmica
presentes en la sociedad desde hace ya muchos afios, las cuales se buscan

10 Delosenlistadosenelarticulo 32 del Codigo Penal (2000), como el estado de necesidad exculpante
(cuando dos bienes juridicos de una misma categoria e importancia colisionan), la insuperable
coaccion ajena y el miedo insuperable.
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derrotar desde todos los frentes posibles, incluso desde el juridico,
partiendo con el reconocimiento de la igualdad de hombres y mujeres en
capacidades, oportunidades y derechos (C. P, 1991, art. 13 - 43), pero este
reconocimiento formal de igualdad no asegura la realizacion material de esta
garantia para las mujeres, quienes han sido discriminadas histéricamente,
principalmente, porque tales disposiciones “se producen a partir de las
expectativas de los grupos en el poder” (Pabon, 2022, p. 110-113). Y si bien
en la actualidad se propende por eliminar y erradicar todas las violencias
o discriminaciéon que, “fundamentados” en las diferencias bioldgicas,
pretenden dar un trato diferenciado mediante la imposicion de actitudes,
roles, estereotipos, estos alin estan presentes y vigentes en la sociedad, por
lo que pueden pasar desapercibidos a la vista, ya que estan naturalizados e
interiorizados debido a esa continuada exposicion, y para superarlo se han
desarrollado herramientas para su deteccién: la perspectiva y el enfoque de
género.

La perspectiva de género identifica y se apropia de las diferencias
biolégicas y caracteristicas de hombres y mujeres (Miranda, 2012),
“implica hacer una diferenciaciéon sobre lo que se conoce como sexo y las
atribuciones, roles, o representaciones sociales que se han construido con
base a la diferencia sexual” (Lamas, 1996), asi como del contexto cultural
en el que estas se desarrollan; dicho de otra manera, “constituye una
herramienta esencial para comprender aspectos fundamentales relativos a
la construccion cultural de la identidad personal, asi como para entender
cémo se generan y reproducen determinadas jerarquias, relaciones de
dominacion y desigualdades sociales” (Aurelia Martin, citada en Miranda,
2012, p. 347).

Ahorabien, el enfoque degénero,debe entenderse como “una categoria
de andlisis y metodolégica que incluye al mismo tiempo la perspectiva
de género” (Comision de Género, citado en Nifo, 2019, p. 7). Con este se
analizan justamente “las relaciones desiguales de poder jerarquizadas
que subordinan a las mujeres o identidades de género y orientacion
sexual diversas, producen discriminacion, violencia y desigualdad de
género” y asi garantizar la igualdad material de las personas (Secretaria
Ejecutiva de la Jurisdiccién Especial para la Paz, s.f., 9-10). En resumidas
cuentas, la perspectiva es la teoria en virtud de la cual deben estudiarse
las problematicas que enfrentan las mujeres con parametros distintos,
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y el enfoque como aquellos métodos a utilizarse para el estudio de dicha
diferenciacion.

Ahora bien, si en la sociedad persisten y existen actitudes sexistas
y discriminatorias, es normal que las instituciones que la componen
también reproduzcan aquellas actitudes que la perspectiva y el enfoque
de género buscan acabar, y el Derecho y la administracion de justicia no
son la excepcidn; téngase en cuenta que estas son “producto de sociedades
patriarcales que han sido construidas desde el punto de vista masculino,
reflejando valores, necesidades e intereses masculinos” (Mantilla, 2013,
p. 133), por lo que no podran atender adecuadamente las necesidades e
intereses de las mujeres cuando estas hagan parte (Pabon, 2021; Mantilla
2013). Pero la construccién de este enfoque:

Se encuentra determinada por diferentes leyes y pronunciamientos
constitucionales a nivel regional, que justifican la inclusién de una mirada
diferente en relacidon con los problemas de las mujeres, y esto no se presenta
como algo contradictorio con el principio de imparcialidad del derecho, en
la medida en que el problema en concreto no se puede solucionar desde ahi
(Nino, 2019, p. 18).

En Colombia, la Corte Constitucional, a través de la sentencia T012
del 2016, introdujo unas subreglas sobre como analizar y resolver casos
que involucren situaciones de discriminacién hacia la mujer, para que “se
convierta en un deber constitucional no dejar sin contenido el articulo 13
superior y, en consecuencia, interpretar los hechos, pruebas y normas
juridicas conbase en enfoquesdiferencialesde género” (Corte Constitucional,
Sentencia T012, 2016). En consecuencia, todos los operadores judiciales,
al adoptar decisiones en casos donde se involucre discriminacidn hacia las
mujeres deberan:

Desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos
en disputa y la dignidad de las mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas
y las normas con base en interceptaciones sistematicas de la realidad, de
manera que en ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres
han sido un grupo tradicionalmente discriminado y como tal, se justifica
un trato diferencial; (iii) no tomar decisiones con base en estereotipos
de género; (iv) evitar la revictimizacion de la mujer a la hora de cumplir
con sus funciones; reconocer las diferencias entre hombres y mujeres;
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(v) flexibilizar la carga probatoria en casos de violencia o discriminacién,
privilegiando los indicios sobre las pruebas indirectas, cuando estas ultimas
resulten insuficientes; (vi) considerar el rol transformador y perpetuador
de las decisiones judiciales; (vii) efectuar un analisis rigido sobre las
actuaciones de quien presuntamente comete la violencia; (viii) evaluar las
posibilidades y recursos reales de acceso a tramites judiciales; (ix) analizar
las relaciones de poder que afectan la dignidad y autonomia de las mujeres
(Corte Constitucional, Sentencia T012, 2016).

Lo anterior tiene como fin el cumplir con el mandato que adopto6 el
Estado colombiano de adecuar el ordenamiento juridico interno para prevenir
y erradicar la violencia en contra de las mujeres, obligaciéon que provienen
de distintos instrumentos internacionales como la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, CEDAW
(1979), o la Convencion Interamericana para prevenir sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres, Convencion de Belem do Para (1994), estos
instrumentos establecen como un deber de los Estados, entre otros, el “deber
de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer” (Convencion de Belem do Para, 1994, art 7; CEDAW,
1979, art. 2), el de velar por que las instituciones publicas no incurran en la
practica de actos de discriminacion en contra de las mujeres, asi como el
adoptar las medidas necesarias para “conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer
de cualquier forma” (Convencién de Belem do Para, 1994, art 7), sobre estos
mandatos el legislador, a través de leyes como la 1257 de 2008, 1709 de
2014 y 1761 del 20153, estableciera parametros para la investigacion de
hechos que involucren violencia ejercida en contra de la mujer.

En la administracion de justicia, entonces, la perspectiva y el enfoque
de género se incorporan como una herramienta diferencial obligatoria, que,
sumadaalaley,ladoctrina,laexperienciaylasanacritica,le permiteal operador
judicial resolver una determinada cuestion de derecho, materializando los
derechosalaigualdad delas mujeres y alajusticia de personas histéricamente

11 Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencién y sanciéon de formas de violencia y
discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal y la
Ley 294 de 1996.

12 Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000 y
de la Ley 55 de 1985.

13 Ley Rosa Elvira Cely, por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo.
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discriminadas y violentadas, atendiendo las necesidades del contexto en el
que se originaron tales violencias, a la vez que se trabaja decision por decision
en la erradicacidén de las violencias de género.

3. APLICACION DEL ENFOQUE DE GENERO EN LAS DECISIONES DE LA CS]
—-SALA PENAL - DESDE EL 2016 HASTA LA SENTENCIA SP2649 DEL 2022

En desarrollo de lo estipulado en la Sentencia T 012 del 2016, la Corte
Suprema de Justicia de Colombia, en su sala penal, en adelante CSJ, ha dado
aplicacidn al enfoque de género en sus decisiones como una evolucién en su
forma de resolver casos de violencia de género, pues anterior a ello la Corte
se limitaba a establecer que no es viable atribuirle cargas a la mujer cuando
es victima de violencia sexual, justamente porque ello rifie con sus derechos.
Aqui debe precisarse que, si bien en el acapite anterior se puso de presente
la diferencia entre enfoque y perspectiva de género, la CS] no realiza ningun
tipo de distincién entre esos términos, sino que los toma como un mismo
concepto, ya que, para la Corte, ambos términos se han de referir al ejercicio
de analizar e identificar el trato diferenciado por la asuncion de actitudes,
roles, estereotipos, asi como las practicas violentas y discriminatorias (CS],
Sentencia SP5451, 2021).

Ahora bien, uno de los pronunciamientos que marcaron la aplicaciéon
del enfoque de género fue la sentencia SP12161-2015 (CS] Sala Penal, 2015,
Rad. 34514), en donde, al analizar la vis grata puellis grata, precis6 que era
inaceptable determinar que, por regla general, si la mujer dice que “no” en el
ambito sexual, realmente quiere expresar un “si’, ya que se trata de un juego
de la mujer previo a la consumacion del acto sexual. Esto marcé un limite en
la valoracidn de los supuestos de hecho de casos en que la mujer es victima
de delitos sexuales, toda vez que tal consideracion solo seria aceptable en
sociedades que aun no han adoptado una perspectiva de género, en donde
“las ideas de discriminacion e inferioridad de la mujer dominaban en las
ciencias sociales” (CSJ, Sentencia SP12161, 2015).

Enla sentencia STC2287-2018, 1a CS] hace referencia a la perspectiva
de género respecto a la obligacion que tiene el funcionario judicial de aplicar
el derecho alaigualdad con un enfoque diferenciado, en donde se destruyan
los patrones de machismo que existen en el ejercicio de los roles de hombre-
mujer, mismos que contrarian el articulo 13 de la Constituciéon (C, P, 1991);
en este sentido, el juzgar con perspectiva de género implica:
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Recibir la causa y analizar si en ella se vislumbran situaciones de
discriminacion entre los sujetos del proceso o asimetrias que obliguen
a dilucidar la prueba y valorarla de forma diferente a efectos de romper
esa desigualdad, aprendiendo a manejar las categorias sospechosas al
momento de repartir el concepto de carga probatoria (CS], Sentencia
STC2287,2018).

El enfoque de género conlleva el deber de indagar por el contexto o
antecedentes que engloba un determinado caso para identificar si se esta
ante una violencia de género' o no (CSJ, Sentencia SP4135, 2019), y asi
determinar el grado de culpabilidad de la persona enjuiciada, asi como la
vulnerabilidad de la victima o victimas y las medidas de reparacion idoneas
para su resarcimiento. En efecto, para la CS]J, el estudio del contexto permite
establecersilaagresion fisica haya estado precedida de violencia psicoldgica,
econdmica o de cualquier otra indole, que también deba ser incluida en los
cargos; (ii) permite establecer el nivel de afectacion fisica o psicoldgica
de la victima; (iii) facilita la determinacion de las medidas cautelares que
deban tomarse, especialmente las orientadas a la proteccién de la victima;
(iv) brinda mayores elementos de juicio para analizar la credibilidad
de las declaraciones y, en general, para valorar las pruebas practicadas
durante el proceso; y (v) fraccionar la realidad, puede contribuir al clima
de normalizacién o banalizaciéon de la violencia de género, lo que puede
dar lugar a la perpetuacidn de estas practicas violatorias de los derechos
humanos (CS]J, Sentencia SP4135, 2019).

Este analisis incluso permite determinar la existencia de otras
victimas, los antecedentes sociales, familiares y personales del agresor
para la identificaciéon de patrones de comportamiento y su incidencia en
la tasacidn de la pena o sancidn, asi mismo, logra determinar si la acciéon
violenta desplegada por una mujer en determinado contexto obedece a un
mecanismo de legitima defensa, a la par que permite que las decisiones que
se adopten trascienda lo netamente juridico y se acerquen mas a la realidad
generando frente a la sociedad y sus integrantes la prevencién frente a
conductas intolerables, inadmisibles, e ilicitas (CS], Sentencia SP3274, 2020;
Codigo Penal, 2000, art. 4) para alcanzar la erradicacién de la discriminacion
y la violencia de género desde el dmbito del derecho penal.

14 Incluso en casos de agresiones mutuas.
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Pero para la persona que debe soportar el proceso penal, el ejercicio
que supone la perspectiva o enfoque de género puede resultar imparcial y
vulnerador de sus garantias fundamentales, sin embargo, la aplicacién de
la perspectiva de género “no implica el desmonte de las garantias debidas
al procesado y la imposiciéon automatica de condenas” (CS], Sentencia
SP931, 2020, p. 22)*. De ser este argumento cierto, se estarian protegiendo
derechos humanos a través de la violacion de estos, lo que contradice el
ordenamiento juridico colombiano y resta legitimidad a la actuacién del
Estado (CS], Sentencia SP3274, 2020), por el contrario, permite el acceso
a la administracion de justicia de las mujeres forma idénea y adecuada a
sus necesidades en la medida de que la garantia de la tutela judicial efectiva
supone no solo un cambio estructural del derecho penal, en la creacién de
tipos penales, sino también en la forma en como se atienden, investigan y se
sancionan estos casos (CS], Sentencia SP3274, 2020; Corte Constitucional,
Sentencia C297, 2016)°.

Ademas, con la aplicaciéon del enfoque de género, el proceso ain
impone que “la valoracién probatoria esté guiada exclusivamente por
criterios generales de racionalidad fundados en la epistemologia juridica”
(CS]J, Sentencia SP3274, 2020) y los estandares probatorios; por lo tanto,
la determinacién de la responsabilidad del procesado corresponde al nivel
de corroboracion exigido por la ley. No obstante, no puede ignorarse lo
interiorizados que estan los estereotipos de género y su influencia en las
maximas de la experiencia del juez en la valoracion probatoria. Es por ello
que el enfoque de género es necesario y obligatorio, porque de lo contrario
se puede constituir en un defecto de valoracién que puede resultar en la
universalizacién de “como criterios de racionalidad simples prejuicios
machistas” (CSJ, Sentencia SP1795, 2022)"".

15 “Lavaloracion bajo la perspectiva o enfoque de género no supone una flexibilizacién del estandar
epistemoloégico exigido para proferir condena, ni conlleva como conclusién necesaria que
siempre y en todo caso deba tenerse por cierto lo dicho por quienes denuncian actos de violencia
sexual. Aquella inicamente implica que la apreciacién de los medios persuasorios se agote sin la
invocacidn de argumentos o inferencias estereotipadas desprovistas de sustento probatorio en el
caso concreto”. (CS], Sentencia SP2136, 2020)

16 Lo descrito es acogido en las sentencias SP5451 y SP403 del 2021 de la Corte Suprema de Justicia,
en donde, una vez se realiza el estudio del caso en concreto, en el cual se enjuician delitos cuyas
victimas son mujeres, se adopta una decisién teniendo en cuenta los pardmetros previamente
citados.

17 Posicién reiterada por la Corte en sentencias SP3218 y SP1944 del 2022.
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Como puede verse, para la Corte Suprema de Justicia el enfoque
0 perspectiva de género ha sido una herramienta para tamizar o filtrar
estereotipos machistas, violentos y discriminatorios cubiertos bajo el halo de
criterios racionales como, por ejemplo, la categorizacion de disfuncionalidad
de las dindmicas discriminatorias y violentas en las relaciones afectivas en
casos de violencia intrafamiliar (CS], Sentencia SP3002 del 2020; Sentencia
SP4135, 2019), pero principalmente como el mecanismo idéneo para evitar
revictimizar a quien ha sufrido la violencia de género al concretar la tutela
judicial efectiva, y sus derechos a la justicia e igualdad, dentro del proceso
penal; mientras que en materia de culpabilidad ha servido como una
herramienta para la identificaciéon de conductas inaceptables, estereotipos,
los patrones y las practicas violentas, asi como de las circunstancias
personales del agresor, para sancionar la conducta y enviar un mensaje
claro y contundente para la abstencién en la comisién de violencias basadas
en género, su inaceptabilidad e intolerancia dentro del Estado Social de
derecho, del procesado y de la sociedad general.

4. EL ENFOQUE DE GENERO EN EL ESCENARIO DE LA CULPABILIDAD A
PARTIR DE LA SENTENCIA SP2649 DEL 2022 DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA

Para comprender el avance jurisprudencial en materia de género que
supone la sentencia SP2649 del 2022 de la Corte Suprema de Justicia, es
necesario exponer sumariamente los hechos en los que se funda, no sin
antes advertir que se evitara a toda costa hacer referencia a la identificaciéon
de la persona procesada por considerarse, a juicio personal de quien realiza
el presente escrito, que suficiente victimizacién ya ha padecido ella como
para exponerla al publico, asi sea con fines académicos.

Esta sentencia conoce de un caso donde una mujer fue condenada a
penade prisiéon porla comision del delito de homicidio agravado en concurso
homogéneo (Codigo Penal, 2000, arts. 103 y 104). De las circunstancias
personales se identifico que fue victima de abuso sexual y acceso carnal
en su infancia por su padre y, pese a haber puesto en conocimiento de su
madre esta situacidn, ella no le crey6; por el contrario, tildé de falsas esas
manifestaciones, lo que se desemboc6 en una situacién de violencia que
llevé a la actora a la condicion de habitante de calle. Desde su adolescencia,
y afios mas tarde, se convierte en madre de 3 menores, pero desde su primer
embarazo comenzo a “escuchar recurrentemente voces que la compelian a
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quitarse la vida” (CS]J, Sentencia SP2649, 2022). La mujer, tiempo después,
restablecié contacto y su relacién con sus padres al punto de retornar al
hogar junto a sus hijos, sin embargo, su padre abus6 sexualmente de uno
de sus hijos y, ante esta situacion, ella y su pareja deciden abandonar el
hogar. Mientras tanto, el padecimiento de la actora empeoraba; ademas
de escuchar las voces, comenzé a sentir “pasos en el techo del inmueble” y
evitaba mirarse al espejo porque no veia su reflejo, sino el de otra mujer. No
dormia, lloraba persistentemente y padecia incesantes dolores de cabeza.
“Tenia ansiedad y depresion” (CS], Sentencia SP2649, 2022). Ya para la fecha
de los hechos, y padeciendo lo descrito, la actora terminé con la vida de sus
hijos e intenté suicidarse.

Una psicologa diagnosticé su padecimiento como un “trastorno
esquizoafectivo que, al momento de los hechos, le impidié6 comprender la
realidad” (CS], Sentencia SP2649, 2022), sin embargo, este concepto fue
desechado por el juzgador de segunda instancia a causa de la falta de idoneidad
de la profesional que hacia el diagnéstico por encontrar que esto era del ambito
de la psiquiatria, no de la psicologia (CS], Sentencia SP2649, 2022)8,

Bajo este panorama se advierte lo siguiente: aqui se presenta un
escenario innovador, por cuanto la aplicacién del enfoque de género pasa
de atender las circunstancias de un caso para la proteccion de una victima
a ser una herramienta para comprender la comision de un delito; por otra
parte, pone de presente que las circunstancias personales, el contexto y las
violencias de género padecidas, bajo la dptica de la perspectiva de género,
toman relevancia en el juicio de reproche de culpabilidad en el que se somete
a una mujer,; asi como tales circunstancias, contextos y violencias inciden en
la necesidad de imponer una determinada medida de seguridad o, de ser el
caso, la tasacion de la pena.

En efecto, la CSJ reconoce que el enfoque de género también tiene
una aplicabilidad obligatoria en casos donde se procesa a una mujer, en
primer lugar, porque frente a las discriminaciones, estereotipos, sesgos,
roles sexistas, el enfoque de género obliga a que el operador judicial
las aprecie como fenémenos anormales para luego atribuirles el efecto
correspondiente “de llegar a concluir que tuvieron alguna relacion con

18 De hecho, bajo este argumento se privilegi6 el dictamen pericial de la Fiscalia que contradecia
el diagnéstico inicial realizado por una psicéloga, muy a pesar de que este diagnéstico era
corroborado por el compafiero permanente de la actora (CS], Sentencia SP2649, 2022).
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la perpetracidon del injusto” (CS], Sentencia SP2649, 2022). En segundo
lugar, porque ante el ejercicio de imputacion, o la revision de esta, ayuda a
determinar si la comision del delito es el resultado de violencias de género
donde, practicamente, se instrumentalizan a las mujeres, como sucede en
casos de prostituciéon, en el que una mujer que induce o recluta a otras
también ha sido victima de prostitucién por quienes la llevan a reclutar, o
como en casos de trafico de estupefacientes donde es utilizada por su pareja
para dicho trafico (CSJ, Sentencia SP2649, 2022)%, situaciones en que estas
son sometidas a la voluntad de otra persona, generalmente, un hombre y
que tiene efectos directos en la autodeterminacion de la mujer.

En tercer lugar, porque en sede de la culpabilidad, donde las
circunstancias personales, el contexto, y las vivencias son elementos de
juicio para el reproche de la conducta tipica y antijuridica cometida, el
enfoque de género es el criterio analitico que establece tales circunstancias
para medir el grado de culpabilidad que tuvo la actora frente al resultado
(CS]J, Sentencia SP2649, 2022), es decir, analiza si a pesar del contexto, las
circunstancias y las vivencias del agente este comprendia las dimensiones
de su actuacion y los resultados, si en el contexto en el que se desarrollaron
los hechos le era posible o exigible que actuara de manera distinta a como
actud, y si era consciente de que su conducta era contraria al ordenamiento
juridico (CSJ, Sentencia SP2649, 2022). Y en este punto, en cuarto lugar, el
enfoque de género es el complemento a la sana critica del juez a la hora
de valorar las pruebas en el juicio de reproche que se le hace a la actora
que justamente dan fe y ponen de presente las circunstancias, violencias, y
vivencias personales de la procesada.

En el caso concreto, la Corte Suprema de Justicia encontré que,
efectivamente, la mujer procesada habia cometido una conducta tipica y
antijuridica, asi como que de ella se esperaba que su conducta estuviera
encaminada al cuidado y conservacion de las victimas (Cédigo Penal, 2000,
art. 25). Pero, el contexto en el que ella se desarroll6 como persona influyd
de manera importante en su actuacién: fue victima de violencia sexual y
psicolégica, fue habitante de calle siendo adolescente, no termind ni siquiera
su educacion basica primaria, fue victima del abandono estatal, aspectos que
la colocaron en una situacién de vulnerabilidad que se sumaba a una grave

19 “también cuando se juzgue a una mujer y pueda inferirse que la comisién de los hechos tuvo
relacién con una victimizacién precedente o concomitante” (CS], Sentencia SP2649, 2022).
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afectacion mental que padecia y de la que nunca fue atendida médicamente
(CS]J, Sentencia SP2649, 2022), lo que supone un contexto de violencia de
género y desproteccion inaceptable.

Este ultimo aspecto es decisivo por cuanto la enfermedad mental
que se le diagnosticé posteriormente a la actora afecté justamente la
imputabilidad de ella como condiciéon de culpabilidad, recuérdese que
este elemento recae sobre la conciencia sobre de la ilicitud del acto y la
autodeterminacidn del actor, esta situacion, su enfermedad, causé que la
procesada no pudiera racionalizar sus actos cuando atentaba contra la vida
de sus hijos ni tampoco poder determinar su voluntad en modo distinto,
estas circunstancias imposibilitaba la realizacién de un juicio de reproche
de la conducta justamente porque la falta de comprensién de su conducta
no hacia posible atribuirle responsabilidad alguna y por ende la sancién
penal, es decir, era inimputable por trastorno mental permanente.

Sin embargo, en este pronunciamiento, al reconocerse la
inimputabilidad de la actora se hace imposible realizar el juicio de reproche
de culpabilidad, y mucho menos a la necesidad de la pena, justamente por la
falta de comprension y entendimiento de la actora sobre sus actos y el injusto
que esto suponia (CSJ, Sentencia SP2649, 2022), pero lo verdaderamente
interesante de esta sentencia es como la Corte condena y reprocha a las
autoridades judiciales que conocieron el caso y que, a pesar de conocer y
reconocer las circunstancias personales de la autora, estas fueran pasadas
por alto y se atrevieran a castigarla por el hecho de haber ido en contra de
su rol de madre, situacidn que calificé el Tribunal de segunda instancia como
un acto inmoral y monstruoso precisamente por ir en contra de ese rol de
progenitora, de madre, frente a las victimas y que justificé la imposicion de
una pena altisima considerando las circunstancias personales de ella (CS],
Sentencia SP2649, 2022).

Asi, el rol materno de la actora -y las consecuencias, cargas y
deberes juridicos que del mismo se desprenden- no podian estimarse
al dosificar la pena (cuando menos no sin incurrir en una interpretacion
manifiestamente equivocada de los articulos 12 y 61 del Cédigo Penal) sin
reconocer las circunstancias especificas y concretas en las que ese rol se
consolido, desarroll6 y llevé a cabo en el caso concreto, pues sélo a partir
de tal ponderacién era posible elaborar un juicio adecuado y completo de la
culpabilidad y la necesidad de pena de ella (CS], Sentencia SP2649, 2022).
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Dicho de otra manera, se le conden6 y reproch6 alaactorair en contra
de su deber y rol de madre, ya que una madre no mata a sus hijos, ignorando
groseramente que el contexto de carencias, abandono y la vulnerabilidad
que estas causaron, limitaron el ambito de control que ella tuviera sobre las
circunstancias en las que se consumo¢ el acto delictivo, o si se quiere, en su
padecimientomental, que fuelo quelaempujé aterminarlavidade sushijos?.
También, groseramente se ignoraron las pruebas que obraban en el asunto;
el supuesto acto vil de una madre que mata a sus hijos le resté importancia
a las manifestaciones de sus vecinos, quienes conocieron la relacién de la
actora con sus hijos y la calificaron como una “madre atenta y dedicada”
(CS]J, Sentencia SP2649, 2022), asi como el testimonio de su compafiero
permanente que refirié que ella “fue siempre «muy cuidadosa» con sus
hijos y se mantenia «pendiente de todas sus cosas»”. Los llevaba al colegio
en las mafianas, los recogia en las tardes y les organizaba sus «meriendas»”
(CSJ, Sentencia SP2649, 2022); lo anterior da luz sobre el aspecto de
la vida de la procesada respecto a un rol que ella desempefiaba como la
guardiana y protectora de sus descendientes: ella cumplia a cabalidad con
las expectativas de género de la actora por lo que se la podria calificar como
una buena madre, sin embargo, este antecedente en nada aporto al reproche
que se le hizo toda vez que quien conoci6 y juzgé a esta mujer, decidié desde
su propio sesgo y prejuicio sexista, lo que invisibiliz6 todas las aristas que
la componen como ser humano y llevé a su encasillamiento inicamente en
su papel de progenitora y cuyo incumplimiento fundament6 la condena y la
imposicion de la sancidn; situaciéon que en lugar de dignificar a una persona
vulnerable, violentada y abandonada, la revictimizé y discriminé por sus
circunstancias personales desde los estrados judiciales yendo en contravia
del mandato de eliminacién de todas las violencias de género por el que
aboga el Estado Social de Derecho colombiano.

En suma, la perspectiva de género impone que se indaguen la
posible existencia de precedentes de discriminacién sexista que puedan
estar relacionados directa, indirecta, total o parcialmente con el delito, por

20 El compafiero permanente de la procesada refirié mediante testimonio que “llevaba cierto tiempo
exhibiendo sefiales de alguna condicién mental. Escuchaba gente en el techo y voces que le decian
«que no la querian... que estaba sola, que se quitara la vida, que ella estaba sola en este mundo»;
en las noches salfa al patio «llorando sola, constantemente andaba llorando tanto de dia como de
noche», no se miraba en espejos porque «veia a otra persona distinta, la cara de otra mujer»” (CS],
Sentencia SP2649, 2022), e incluso que ya habia intentado quitarse la vida anteriormente.
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ende, quien juzga y la Fiscalia no solo debe identificar las circunstancias
victimizantes demostradas sino que deben reconocerlas como anormales y
atribuirles el efecto que corresponda: ya sea reconociendo una circunstancia
de menor punibilidad, o mitigando el juicio de reproche en atenci6on al
criterio de necesidad; incluso podria decirse que se anulé su capacidad
de autodeterminacién que dé pie a la inimputabilidad, lo cual estaria
enmarcado en los “estados similares” del articulo 33 del Cédigo Penal (CS]J,
Sentencia SP2649, 2022), como ocurre en el caso en mencidn.

Lo anterior no significa que un hombre no pueda cometer delitos
en situaciones de marginalidad y exclusion también relevantes para
comprender el injusto. Lo que obliga a reconocer la perspectiva de género
es que las mujeres con mayor frecuencia se ven expuestas, por razones
estructurales sociales, familiares y econémicas de orden patriarcal, a
situaciones de vulnerabilidad y violencia, a cuestionar esas practicas para
que sean corregidas y erradicadas (CS], Sentencia SP2649, 2022) desde
el campo del derecho penal, y asi lograr la realizacién de la igualdad y la
justicia de las mujeres en el mundo real.

CONCLUSIONES

La discriminacion y las violencias basadas en género son un fenémeno que,
fundamentado en las diferencias y caracteristicas biologicas y sexuales
de los seres humanos, pretenden justificar y racionalizar estereotipos,
patrones y roles abiertamente machistas y patriarcales que denigran a las
mujeres como seres humanos, limitan y niegan sus derechos y su dignidad.
Sin embargo, para los Estados se ha convertido en una obligacion, en un
deber, en un mandato el luchar por acabar con este flagelo, por erradicar
toda violencia basada en género y propender por la igualdad material de las
mujeres en la sociedad.

Pero luchar contra un fenémeno enraizado profundamente en la
sociedad no es facil, principalmente porque este no siempre resulta evidente
a la simple vista. Es por ello que es necesario desarrollar herramientas
analiticas que permitan identificar los patrones, practicas y particularidades
de la violencia de género para asi desarrollar estrategias para atenderlas
y erradicarlas del plano social. La perspectiva de género nacié como esa
categoria analitica que, reivindicando y empoderando las diferencias
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bioldgicas, denuncia y hace evidentes esas practicas y construcciones
sociales como argumentos inaceptables a la luz de los derechos humanos;
y para lograr este cometido, el enfoque de género es la metodologia para
el desarrollo de mecanismos, instrumentos, métodos y ordenamientos
orientados a solventar y superar las barreras que supone la discriminacién.

El Estado colombiano se ha sumado a esa lucha por erradicar todas
las formas de violencia y discriminacién basadas en género, adoptando y
adaptando el ordenamiento juridico con mandatos generales, al que han
correspondidoinstitucionescomolaadministraciéndejusticia,desarrollando
enfoques de atencién a contextos donde se desarrollan dichas violencias.
En este ambito, el enfoque de género se incorpora como una herramienta
diferencial obligatoria, que, sumada a la ley, la doctrina, la experiencia y
la sana critica, le permite al operador judicial resolver una determinada
cuestion de derecho, materializando los derechos a la igualdad y a la justicia
de personas histéricamente discriminadas y violentadas, atendiendo las
necesidades del contexto en el que se originaron tales violencias.

Dentro de los procesos que persiguen acciones criminales, el enfoque de
género ha sido justamente el mecanismo para atender a victimas de violencias
de género, pero a partir de la Sentencia SP2649 de 2022 de la Corte Suprema
de Justicia, se trascendid este enfoque al juicio de responsabilidad penal de
una mujer transgresora del ordenamiento juridico con el fin de identificar las
circunstancias que conllevaron ala comisién de un delito desde una perspectiva
diferencial. Este andlisis resulta crucial en el juicio de culpabilidad que se le
hace al autor; o0 autora, de una determinada conducta punible para atribuir y
determinar el grado de responsabilidad subjetiva del agente frente a su actuar;
tomando en cuenta como las circunstancias personales, culturales, sociales y
las violencias y discriminaciones de género influyen en la determinacién y en
la voluntad de la actora en la comision del injusto.

Pero, ademas, la aplicacidn de este enfoque de género tiene también
repercusiones importantes en el ejercicio del poder punitivo del Estado
para castigar. No debe perderse de vista que la culpabilidad tiene como fin
el mediar, racionar o racionalizar ese poder punitivo, no la imposicién del
castigo, salvaguardando asi a aquellos individuos que por circunstancias
personales, culturales, biolégicas o sociales son mas vulnerables a la
imposicion de sanciones severas, injustas y a todas luces en contra de la
dignidad humana del sancionado.
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En suma de lo expuesto, el enfoque de género es el mecanismo
que busca materializar y efectivizar los Derechos Humanos y la Dignidad
Humana de aquellas personas histéricamente victimizadas y discriminadas,
mediante la erradicacion de estereotipos, prejuicios, practicas y discursos
sexistas desde los estrados judiciales, al dotar a los servidores judiciales de
parametros de género al investigar o decidir un caso que involucre a una
mujer con el fin de identificar y comprender los contextos o circunstancias
de violencia y discriminacién de género, asi como los efectos negativos que
tienen dichas violencias en las vidas de las mujeres.
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