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Introducciéon

Para el acceso a la justicia de las mujeres no bastan las normas
sino su implementacion. Es en la aplicacion de las normas, en
las sentencias, en donde encontramos los problemas. Es urgente
incorporar la perspectiva de género en el sector judicial para

poder decir NO a la impunidad.

Michelle Bachelet, 2011

El acceso a la justicia es un derecho de todos y todas y asi estd consagrado
en la Constitucién Politica (cp) de Colombia de 1991. El protagonismo de
los jueces en la defensa de los derechos ha adquirido una gran importancia
globalmente y se ha estructurado como un fenémeno con repercusiones en
la configuracion estatal (Uprimny, 2006, p. 16). Sin embargo, atin son escasos
los trabajos que revisan el rol de los jueces frente a fenémenos tan cotidianos
y a la vez tan graves como la violencia contra la pareja.

En la actualidad, el rol de jueces y juezas tiene importantes y trascen-
dentales consecuencias en la vida de las mujeres en tres sentidos: i) permite
visibilizar la situacién en la que las mujeres se encuentran inmersas, como
consecuencia de la violencia, basada por razén de género; ii) en manos de
ellos(as) se encuentra la posibilidad de interpretar los instrumentos y normas
internacionales e internas de proteccién de los derechos de las mujeres y hacer
efectivos dichos derechos; y iii) permite crear escenarios de justicia, verdad y
reparacion frente a las agresiones sufridas.

El estudio que se presenta a continuacién, nace de la necesidad de eviden-
ciar el discurso de los jueces tanto en las instancias menores, como en las Altas
Cortes, y las consecuencias de la actividad judicial en la vida de las mujeres.
La investigacién hace un urgente llamado de atencién sobre la necesidad de
articular un discurso con enfoque de género en las practicas judiciales.

Este trabajo se presenta como resultado de la segunda fase del proyecto

Seguimiento jurisprudencial en el tema de los derechos de las mujeres. Estudio y
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seguimiento de las sentencias proferidas por los jueces penales del circuito y de los
Jueces de familia en las ciudades de Cartagena, Pasto y Cali, en el periodo compren-
dido entre los arios 2005 y 2009, financiado por el Programa Integral contra
Violencias de Género,! con el respaldo econémico de onu Mujer y con la
supervisién y directrices de la Alta Consejeria Presidencial para la Mujer.
La ejecucién del proyecto se llevé a cabo desde la Universidad del Rosario, a
través del Grupo de Investigacién en Derechos Humanos, donde se contacté
a grupos de investigacion pares en las Universidades de Narifio (Pasto), Pon-
tificia Universidad Javeriana (Cali) y Tecnolégico Comfenalco (Cartagena).

El objetivo general es explorar en los juzgados penales y de familia de
circuito de las ciudades de Pasto, Cali y Cartagena los fallos judiciales del afio
2005 al 2009, para establecer informacién relevante sobre la violencia contra
la mujer en el marco de violencia intrafamiliar, especificamente la violencia
contra la pareja, y el manejo que se da a dicha problematica en el dmbito ju-
dicial en Colombia.

En un primer momento de la investigacion, se realizaron visitas a los
despachos judiciales en las tres ciudades objeto de la presente investigacién
y se revisaron y seleccionaron las sentencias correspondientes al periodo de-
finido. En dicha basqueda, en el caso de los juzgados penales de circuito se
seleccionaron los casos relacionados con los delitos de violencia intrafamiliar,
homicidio y lesiones personales causadas a mujeres por parte de sus esposos,
compafieros permanentes o novios. En los juzgados de familia, se selecciona-
ron solo aquellos casos que referian violencia de pareja, que en su gran mayoria
se tratan de procesos de divorcio e inasistencia alimentaria.

La segunda etapa del proceso consistié en la seleccién de los casos pa-
radigmaticos, sobre los cuales se desarroll6 el correspondiente andlisis del
discurso, fundamentando su eleccién en los siguientes criterios, las circuns-
tancias de modo, tiempo y lugar de las agresiones, la gravedad de las mismas,
las fuentes normativas, el acervo probatorio y la fundamentacién de los fallos.

Para llevar a cabo el andlisis de las decisiones judiciales de los jueces
de familia y penales del circuito se parte metodolégicamente del anilisis

1 Para la ejecucién conjunta del Programa Integral contra Violencias de Género convergen distintas
instituciones, por parte del Sistema de Naciones Unidas, el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas
para la Mujer (Unifem, hoy onu Mujer), el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UnFpa) y la
Organizacién Internacional para las Migraciones (o1m). En representacién del gobierno nacional, la
Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer, como responsable de la coordinacién institucional.
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del discurso,? con el propésito de desagregar los elementos en el proceso de
la argumentacién judicial en los casos en los que existe violencia de pareja.
Se elaboré una ficha de analisis jurisprudencial para cada caso, con el fin de
buscar, en primer orden, la eleccién de premisas para la designacién de una
consecuencia juridica; y, en segundo lugar, la argumentacién que respaldaba la
eleccién de dichas premisas (Alexy, 1997, p. 213). Luego de hacer un anlisis
del silogismo empleado en cada uno de los fallos escogidos, se procedié a iden-
tificar la presencia o ausencia de un enfoque de género en el discurso judicial.

La idea subyacente que un sistema juridico coherente y consistente3
(McCormick,1978) debe tener en cuenta los avances que en materia de pro-
teccién a los derechos de las mujeres, fue una de las principales motivaciones
para llevar a cabo esta investigacion y determinar si efectivamente se estdn
incorporando esos estindares en las decisiones judiciales en Colombia. Lo
anterior, sin perjuicio de un segundo nivel de anlisis en el que se hace una
critica estructural a las instituciones juridicas y sociales, como garantes de la
proteccién de esos derechos de las mujeres.

En los fallos escogidos se trat6, en un primer lugar, de identificar un dis-
curso en el que se vieran reflejados los avances en materia de los derechos de
las mujeres y de prevencién a la violencia contra la pareja; y, en segunda ins-
tancia, evidenciar los obsticulos y retrocesos en el discurso judicial, asi como
los problemas de interpretacién de las normas vigentes.

La importancia de la identificacién de ese discurso radica en que la in-
corporacién en las decisiones judiciales de un enfoque de género y la inter-
pretacién que los jueces hacen de la ley sobre los derechos de las mujeres es
una manifestacién del derecho mismo y del acceso ala justicia. Este ejercicio,
ademis, se convierte en una herramienta pedagégica, no solo para los jueces,

2Para la elaboracién de la metodologia se tuvo en cuenta a autores como Robert Alexy en su texto
Teoria de la argumentacion juridica (1997) y a Neil MacCormick (1978). Al elaborar la ficha se eviden-
cian las distintas premisas de argumentacién en la elaboracién del fallo y los argumentos que respaldan
la eleccién de premisas. Para ello se toman en cuenta: a) las reglas de derecho empleadas; b) el acervo
probatorio analizado en el caso bajo estudio; y ¢) la argumentacién judicial.

3 McCormick (1978) ve el sistema juridico como un cuerpo de normas coherente y consistente cuya
observancia asegura lograr valiosas metas. Con “consistente”, McCormick quiere decir que este puede
no ser adoptado si es contradictorio de alguna regla vilida y vinculante del sistema, claro estd, que un
precedente ostensiblemente contradictorio puede ser explicado y distinguido para evitar tales contra-
dicciones o un estatuto conflictivo puede ser interpretado de tal modo que las evite.

xi
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sino para las mismas mujeres, fomentando la comprensién de cémo se inter-
preta y se entiende su derecho a no ser maltratadas por parte de sus parejas.

Estructura del libro

En el capitulo primero se presenta una conceptualizacién y un andlisis juridico
sobre la violencia en Colombia y América Latina, desde diversas perspectivas.
Se enfatiza el estudio del desarrollo legislativo y jurisprudencial que en ma-
teria de violencia de pareja existe en Colombia, incluyendo algunos aportes
de derecho comparado en paises latinoamericanos.

En el segundo capitulo, se presenta una seleccién de casos paradigmaticos
sobre violencia contra la mujer, en el marco de violencia intrafamiliar (violencia
contra la pareja), como resultado de la investigacién en las tres ciudades y se
analizan los discursos, a partir de las fichas elaboradas, de los casos paradig-
maticos. El analisis evidencia que en Colombia, en términos generales, existe
una gran distancia entre los avances normativos en esta materia y las practicas
y discursos judiciales, por lo que se considera pertinente que se precisen los
procesos de formacién y sensibilizacién que permitan a los jueces y juezas del
pais tener un discurso judicial con enfoque de género, coherente y consistente
con los avances en la reglamentacién sobre la violencia basada en género, que
ha sido desarrollada por las distintas instancias nacionales e internacionales.
Alavez, se quiere resaltar el papel de la proteccién judicial a las mujeres en el
marco de sus relaciones de pareja; asi como el rol del juez en la garantia de la
aplicacién de las normas para superar la subordinacién y la violencia. Por lo
anterior, esta investigacién es en un llamado a fortalecer y garantizar el acceso
de las mujeres a la justicia, ademads de evidenciar la necesidad de canales de
acompafamiento y proteccién integral, antes, durante y después al momento
en que se acude a denunciar la violencia de pareja.

xii



1. Violencia contra la pareja
en Colombia y América Latina:
anotaciones conceptuales y juridicas

Por Soraya Estefan Vargas, Jimena Sierra Camargo,

Ana Milena Coral Diaz, Beatriz Londofio Toro*

La violencia contra la mujer,! definida en los instrumentos internacionales,
puede ocurrir en el dmbito publico o en el privado y una de sus modalidades
mids recurrentes es la violencia en la familia, conocida como violencia intra-
familiar. Los aspectos mds caracteristicos del fenémeno hacen referencia a
la relacién de poder al interior de la pareja, las acciones u omisiones que ge-
neran dafio en ella y sus consecuencias; como lo definen San Juan Guillén y
Vergara laeta:

Una forma de relacién de abuso entre quienes sostienen o han soste-
nido un vinculo afectivo relativamente estable, incluyendo relaciones
de matrimonio, noviazgo, pareja (con o sin convivencia). Se enmarca
en un contexto de desequilibrio de poder e implica un conjunto de
acciones, conductas y actitudes que se mantienen como estilo relacio-
nal y de interaccién imperante en la pareja donde normalmente un
hombre, por accién u omisién, ocasiona dao fisico y/o psicolégico
auna mujer (2010, p. 45).

*Investigadoras Grupo de Derechos Humanos. Universidad del Rosario.

! Definici6n del articulo 1 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Belem do Para: “Cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer tanto en el dmbito publico como en el

privado. Ley aprobatoria en Colombia: Ley 284 de 1995.
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En este capitulo haremos, en primer lugar, una breve referencia a los
conceptos mds importantes para entender el objeto de nuestra investigacion:
a) el enfoque de género y la violencia basada en él; b) la violencia contra la
pareja; y ¢) las representaciones sociales sobre dicha violencia. En la segunda
parte profundizaremos sobre la normatividad internacional e interna que
regula el tema.

1.1. Aspectos conceptuales

En esta seccién se analizardn los conceptos de enfoque de género, violencia
basada en género (vBG), violencia contra la pareja y las representaciones so-
ciales de esta violencia contra las mujeres.

En todas estas construcciones tedricas es necesario reconocer el aporte
de las organizaciones de mujeres feministas, la amplia labor de investigacién
e impacto social y el reconocimiento juridico del fenémeno por las organiza-
ciones internacionales de derechos humanos. Evidenciar la vBG es uno de los
avances mds significativos de este siglo y la prioridad atn es el trabajo contra
la violencia en el 4mbito doméstico.

1.1.1. El enfoque de género yla violencia basada en género (VBG)

En esta perspectiva, el género como construccién cultural es una categoria de
andlisis que permite la comprensién de las dinimicas de poder como media-
ciones presentes en las relaciones entre hombres y mujeres. En este contexto,
la violencia contra la mujer se reconoce y se significa como un crimen de poder
y de dominacién masculina. El trabajo entorno a dindmicas de impugna-
cién de actores sociales, como las organizaciones de mujeres y movimientos
feministas,? en el contexto nacional e internacional, ha desplegado procesos
de acciones colectivas reclamando al Estado y ala sociedad el reconocimien-
to efectivo de las mujeres como sujetos de derecho; al mismo tiempo, han
significado las violencias contra la mujer, tanto en la vida cotidiana como en
los contextos de guerra, como una problemitica que debe ser tratada desde
una mirada politica y como violacién a los derechos humanos, no solamente

COmo un asunto privado casuistico.

2Se pueden mencionar aqui, entre otras, la Ruta Pacifica de Mujeres, Mesa Mujer y Conflicto Arma-
do, las Cortes Internacionales de Mujeres, la Corte de Mujeres contra el Olvido y para la Re-existencia
y la Iniciativa de Mujeres Colombianas por la Paz (1mp).
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Uno de los retos del enfoque de género, se orienta a trascender las signifi-
caciones fragmentadas, para construir marcos interpretativos y comprensivos
desde el cuestionamiento al orden cultural, econémico, politico e ideolégico
en el cual se crean y recrean las formas de dominacién androcéntricas, que
sustentan las manifestaciones de las violencias contra la mujer.

El trabajo persistente de organizaciones de mujeres activistas, intelectua-
les y feministas es el que ha permitido, desde la investigacién y la intervencién,
evidenciar, en el contexto del escenario publico, los impactos individuales y co-
lectivos de la vBG, su invisibilidad, banalizacién e impunidad. Conjuntamente
con los organismos internacionales, se ha venido consolidando la vBe como
una categoria conceptual que evidencia una expresién, desde la dimensién
empirica, de las violencias contra la mujer, entendiendo a esta categoria como
el ejercicio sistematico de agresién contra las mujeres.

Este tipo de violencia se tipific6 en la categoria de violacién alos derechos
humanos y, en el afio de 1999, el Fondo de Poblacién de Naciones Unidas,
la declar6é como una prioridad de salud publica. Los estudios sobre la vBG se
han orientado de manera enfitica en el imbito doméstico y han demostrado
que el lugar menos seguro para las mujeres y los nifios/as es su propio hogar.

La visibilizacién de los impactos en los dmbitos, social, politico y eco-
némico de la vBG, en conexién con la violencia doméstica, ha obligado a los
Estados a reconocer la problemitica como un asunto de politica piblica. La
ONU establecié en 1993 la responsabilidad de los Estados, tanto por accién
como por omisién, de funciones de proteccién frente a las mujeres y los nifios.

Desde 1a década de los noventa, la violencia familiar se ha convertido
en objeto de la agenda publica, la apuesta se orienta a consolidar politicas de
Estado que articulen el diseno e implementacién de procesos de intervencién
con un cardcter interdisciplinario, intersectorial e interinstitucional.

En este sentido, se sefiala que la prevencién es imprescindible en la erradi-
cacién de las diferentes formas de violencia contra la mujer, que como trabajo
continuo de larga duracién, debe estar orientado a producir transformaciones
culturales; a cuestionar representaciones sociales sexistas; a interrogarse a las
otras y otros como sujetos culturales, productos y productores de ordena-
mientos simbdlicos, artifices de la interpretacién y la significacién desde la
interaccién; y a actualizarse de manera permanente en la condicién de género.
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Seguin Mejia M. (1996), un trabajo de prevencién sobre la vBc debe con-
vocar tanto a mujeres y hombres, a construir procesos pedagégicos que estén
orientados hacia los siguientes aspectos:

1. Identificar y deconstruir los distintos mecanismos que operan de
manera no racional, para producir hombres y mujeres sin que apa-
rentemente se haya ejercido ninguna presién sobre ellos y ellas, para
que sean y se sientan “lo que son”, acorde a lo que la sociedad reclama
como normal o natural en un mundo androcéntrico.

2. Impugnar las pricticas de interaccién cotidiana que asignan a la
violencia un elevado valor simbdlico en la construcciéon de las iden-
tidades masculinas.

3. Visibilizar los mecanismos que no solo se fundamentan en la violencia
fisica, sino también y de manera importante en una violencia invisible
imperceptible, concretada en la dominacién instaurada por el orden
simbdlico genérico, que se despliega a través de lo que Bourdieu
(2000) concibe como violencia simbélica, amortiguada, insensible
e invisible para sus propias victimas, porque opera en esquemas de
percepcién y apreciacion, en la oscuridad de la no-conciencia.

4. Actuar en tensién frente a la realidad que las instituciones que atien-
den las violencias contra la mujer, instancias juridicas y organismos
de salud, también son escenarios donde se producen y reproducen
de manera consciente y no consciente las pricticas culturales que
aseguran las fidelidades a las representaciones de género, en un con-
texto de inequidad frente a la mujer.

5. Resignificar los 6rdenes discursivos que excluyen el anlisis de género
para explicar la violencia contra la mujer.

En este sentido y remitiéndose a lo dicho por el educador Mejia, resig-
nificar es generar, construir nuevos contenidos, nuevas interpretaciones a los
hechos y practicas sociales en coherencia a las nuevas necesidades y demandas
surgidas desde una realidad social en transformacién.

Por otro lado, vale la pena destacar los factores de riesgo para la violen-
cia contra la pareja que sefialan algunos autores. Segin Corsi (2003) existen
factores de riesgo atendiendo a las distintas formas que adopta la violencia
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contra la pareja,ala hora de mostrar propuestas de intervencién institucional;
en este sentido, el autor identifica tres niveles de riesgo:

1. Los factores de riesgo con eficacia causal primaria, constituidos
basicamente por aspectos culturales y educativos sobre los que se
construye la violencia, como el modo naturalizado de las relaciones
de poder interpersonal.

2. Los factores de riesgo asociados, que aunque no constituyen elemen-
tos causales para la violencia, su presencia aumenta la posibilidad de
ocurrencia y la gravedad de sus manifestaciones.

3. Los factores que contribuyen a la perpetuacién del problema, deri-
vados del funcionamiento de las instituciones, impiden una identi-
ficacién temprana del problema y una respuesta eficaz a este, trans-
formdndolos en un elemento de peso dentro de la cadena causal.

A continuacién, en el cuadro 1 se presentan los factores que inciden en
estos tres niveles de articulacién, en cuanto a violencia contra la pareja, a partir
de los conceptos planteados por Corsi (2003).

Cuadro 1. Factores que inciden en la violencia contra la pareja

Violencia de pareja Violencia contra la mujer

- Pautas culturales que propician la desigualdad entre los géneros.

—  Socializacién de género segun estereotipos.

—  Organizaciones familiares verticales y autocraticas.

—  Aprendizaje femenino de la indefensién.

Factores de riesgo con - Aprendizaje masculino del uso de la fuerza para la resolucién de

eficacia causal primaria conflictos.

—  Exposicién a violencia doméstica entre los padres durante el
periodo de crecimiento.

— Naturalizacién de la violencia por parte de otros modelos
sociales.

Factores de riesgo asociados . .
& —  Factores estresantes (econémicos, laborales, sociales).

que incrementan la —  Uso del alcohol y otras drogas.

probabilidad

—  Ausencia de legislacion adecuada o dificultades en la aplicacién
de la existente.

—  Falta de capacitacién del personal de salud para identificar casos.

—  Psicopatologizacién del problema por parte de los servicios de
asistencia.

— Ausencia de redes comunitarias de apoyo.

Factores que contribuyen
a la perpetuacion del
problema
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1.1.2. Violencia contrala pareja

La violencia contra la pareja es una de las mds graves manifestaciones de la
VBG y es una de las mayores expresiones que se hacen visibles y son toleradas
en el marco de una cultura patriarcal. La violencia basada en género es una
categoria analitica moderna que se inscribe en la problematica de las violen-
cias sufridas por las mujeres y que cobré importancia gracias a los cambios
surgidos a partir de la década de los sesenta cuando el movimiento feminista
logré visibilizar la violencia contra la mujer como una consecuencia del ejer-
cicio del poder en el marco de una sociedad patriarcal.

La violencia contra la pareja también puede exceder el 4mbito intrafa-
miliar propiamente dicho, por lo que este tipo de violencia también se puede
encontrar en las relaciones entre ex convivientes, novios, parejas que no con-
viven pero tienen hijos y parejas comprometidas a casarse. Esta interpreta-
cién amplia del concepto de violencia contra la pareja permite evidenciar la
realidad de este tipo de agresiones y no dejarla anclada en la misma estructura
del pasado.

Una de las situaciones de violencia mas comunes y que pudo ser confir-
mada en esta investigacion es la que se presenta entre las personas que son ex
parejas. Es el caso de muchas mujeres que terminan sus relaciones afectivas
intentando poner fin a un trato de sumisién y amenaza, y que posteriormente
se ven involucradas en una situacién de agresién, que se recrudece, terminando
incluso con sus vidas. Es pertinente que las regulaciones tengan en cuenta esta
situacién y reflejen la realidad, evidenciando que la convivencia no es el tinico
factor que permite determinar si se estd en presencia de un caso de violencia
contra la pareja en el dmbito doméstico.

Por su parte, autoras como Leonor Cantera y Josep Blanch (2010) han
sefialado que el marcado énfasis heterocentrista social nos ha llevado a pensar
en la violencia de pareja como la que se reproduce en el seno de una familia
constituida por un hombre y una mujer, y que configura un modelo patriarcal
de familia (Cantera, 2007). Por ello, en este escenario familiar tradicional, no
caben formas distintas de familia, ni de pareja, ni de otro tipo de relaciones
(Cantera, 2004).

Es importante sefialar que en muchas ocasiones se acude al concepto de
violencia intrafamiliar para hacer referencia a la problematica de la violencia
contra la pareja. Sin embargo, teniendo en cuenta las circunstancias sociales
sobre las cuales se estructuran las relaciones, este tipo de violencia excede el
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dmbito intrafamiliar, el cual, por su mismo nombre, también da lugar a pensar
que no es una violencia que pueda ser conocida o tratada en el &mbito publico.
Enlaacademia,la tendencia ha sido considerar y reconceptualizar la violencia
familiar o intrafamiliar, ddndole el trasfondo de violencia contra la pareja, lo
que integra la realidad de la violencia basada en género.

En el marco del ordenamiento juridico colombiano, es importante desta-
carla Ley 1257 de 2008, ya que hasta antes de su expedicién, se habia circuns-
crito la problemdtica de la violencia contra la mujer al dmbito familiar. Esta
Ley reconoce que la violencia contra la mujer no sélo se observa en el dmbito
doméstico, ni en la esfera privada, sino que se relaciona con la desigualdad
que histéricamente se ha presentado entre hombres y mujeres y puede llegar
a tener resonancia en el dmbito de lo publico.?

A partir de lo anterior, se debe aclarar que para efectos de la presente
investigacion se recurrird al concepto de “violencia contra la pareja” como una
categoria general de la violencia basada en género, y al de “violencia familiar
o intrafamiliar” como una expresién de esa violencia de pareja* y que estd
especialmente dirigida hacia las mujeres.

1.1.3. Consideraciones sobre las violencias contra las mujeres en las
representaciones sociales

La reflexién critica sobre las diferentes interpretaciones causales a la vBc
permite visibilizar los ocultamientos de las dindmicas de este fenémeno ar-
ticuladas a las relaciones del poder patriarcal. Desde esta intencionalidad se
comentan tres tépicos; el primero tiene que ver con la reflexién sobre las sig-
nificaciones contempordneas frente a la vBG, como construcciones discursivas
con poder simbélico de someter o liberar. Tal como lo plantea Arturo Escobar
(1998), el discurso produce una colonizacién de la realidad, de tal manera que
ciertos érdenes discursivos posibilitan, autorizan y legitiman ciertas maneras

3Un ejemplo claro se observa en los escenarios de participacién politica en Colombia y muy espe-
cialmente la aun escasa presencia de las mujeres en las Altas Cortes, en el Congreso y en los Ministe-
rios. La exclusion se da en escenarios tan importantes para el pais como el de los Didlogos de Paz y las
Comisiones de Negociacion.

4Pero no la tnica.

5 Si bien la violencia de pareja y la familiar se pueden presentar hacia hombres y mujeres, en esta
investigacién se concentra la atencion sobre la violencia dirigida estrictamente hacia las mujeres.
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de pensar, sentir y estar en el mundo, al mismo tiempo que invalidan, prohiben
y niegan otras formas de sentir, pensar y estar en ese mismo mundo.

Desde esta perspectiva es necesario abordar las practicas discursivas que
construyen la realidad, examinarlas y reconstruirlas, en tanto ellas se convierten
en obstdculos epistemolégicos que impiden un abordaje de la problemitica
desde una pertinencia ética y politica. Estas significaciones se han construido
en torno a un modelo de sujeto que se autodetermina como neutro y se postula
como un pardmetro, como lo es el varén blanco de clase media alta, alrededor
del cual se construyen las identidades de los otros y las otras. Tales signifi-
caciones se siguen reproduciendo histéricamente desde el ambito juridico y
también desde algunas posturas psiquidtricas y psicolégicas.

El segundo tépico hace referencia a la importancia de la perspectiva de
género para comprender e intervenir la violencia contra la mujer. Por tltimo,
el tercer tépico apunta al reconocimiento de la necesidad de impulsar trans-
formaciones culturales que requieren esfuerzos de larga duracién y que estan
orientadas a remover précticas sociales que dan asiento a la vBa.

1.2. Marco juridico

En este aparte se realiza una breve presentacién de las normas de proteccién
de las mujeres contra la violencia y, en especial, contra la violencia de pareja
en el sistema universal de derechos humanos y en el interamericano.

1.2.1. Marco juridico internacional
Los movimientos sociales de mujeres han introducido un importante debate
sobre la proteccién a la mujer en situaciones donde se presenten diferentes
tipos de violencia, tanto en el ambito piblico, como en el privado. Esto foca-
liz6 el interés de instancias supranacionales por articular una normativa que
previniera y sancionara toda forma de maltrato contra la mujer y sirviera de
marco para que los Estados integraran a su legislacién un enfoque de género.
Debe precisarse que de las obligaciones contraidas por el Estado colom-
biano en relacién con los derechos de las mujeres, se derivan principalmente
en la de garantia —dentro de la cual el Estado debe adoptar todas las medi-
das necesarias para que las mujeres gocen de sus derechos sin discriminacién
alguna—, y la de respeto, bajo la cual el Estado se compromete a abstenerse
de cometer actos que impliquen la violacién de derechos. Del mismo modo,
se encuentra la obligacién de prevencién, que implica el deber juridico del
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Estado de evitar la vulneracién de los derechos de sus asociados y estd es-
trechamente ligada a la de investigar, sancionar y reparar a las victimas en
cumplimiento del principio de responsabilidad estatal.

1.2.1.1. Sistema Universal de Derechos Humanos

En materia de proteccién de los derechos de las mujeres, el Estado colombia-
no ha participado en las mas importantes conferencias internacionales sobre
el tema de género; por ejemplo, en la Segunda Conferencia Mundial sobre
Derechos Humanos, realizada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993, en la
que se rechazé toda forma de discriminacién contra la mujer y de violencia
sistemdtica en razén al género; en la Conferencia Internacional sobre Pobla-
cién y Desarrollo, realizada en El Cairo en 1994, en donde se presenté una
especial preocupacién sobre la equidad entre los sexos y la habilitacién de la
mujer en los aspectos econémicos, politicos y culturales de la vida social; en
la Cuarta Conferencia Mundial sobre 1a Mujer, celebrada en Beijing en 1995,
donde firmé la Declaracién en busca de la defensa de la igualdad, la dignidad
y los derechos humanos de las mujeres.

En el Sistema Universal de Derechos Humanos se destacan como ins-
trumentos fundamentales en defensa de los derechos de las mujeres el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.”

Por otro lado, uno de los instrumentos internacionales mas importantes
para asegurar un trato igualitario para las mujeres es la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(Cedaw)? y la Recomendacién General N.© 19 del Comité de la Cedaw de
1992, que incluye la violencia basada en el sexo en el concepto de discrimina-
cién contra la mujer, previsto en el articulo 1. Adicional a estos instrumentos,

¢ Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1996, firmado
por Colombia el 21 de diciembre de 1966, aprobado internamente mediante la Ley 74 de 1968, ratificado
el 28 de octubre de 1969 y en vigor el 23 de marzo de 1976. Tiene como finalidad “promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades humanos”.

7 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 2200, el 16 de di-
ciembre de1996, firmado por Colombia el 21 de diciembre de 1966, ratificado el 29 de octubre de 1969
y en vigor el 3 de enero de 1976.

8 La Convencién Cedaw fue ratificada por Colombia, el 19 de enero de 1982.
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se encuentra el Protocolo Facultativo de la Cedaw® y la Declaracién de la
Eliminacién de la Violencia contra la Mujer (DEvM) de Naciones Unidas
de 1993. Finalmente, teniendo en cuenta que algunos de los movimientos
de mujeres han pedido que algunas formas de vBg, como la violencia sexual,
sean consideradas como formas de tortura, son aplicables la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes (cTT)'?y la Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura (c1T)," entre otros instrumentos internacionales de gran
importancia para las mujeres.

En las Naciones Unidas fue aprobada en el afio 2000, la Resolucién 1325
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, en ella se sefiala la responsa-
bilidad de todos los Estados para poner fin a la impunidad y enjuiciar a los
culpables de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
especialmente aquellos relacionados con la violencia sexual y con otro tipo de
violencia contra las mujeres. En el mismo afio se aprobaron los objetivos de la
Cumbre del Milenio, dentro de los cuales se establecié como tercera meta, la
promocién de la equidad entre los géneros y la autonomia de la mujer.

1.2.1.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Dentro del sistema interamericano de derechos humanos se adopté la Con-
vencién Interamericana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa
Rica,'? que en su articulo 6 protege el derecho a la libertad, prohibe cual-
quier tipo de esclavitud o servidumbre, y la trata de esclavos y de mujeres.
Asi mismo, en 1994 se ratificé la Convencién Interamericana para Prevenir,

9 El Protocolo Cedaw fue incorporado en la legislacion colombiana en mediante la Ley 984 de 2006,
pero el Gobierno colombiano en el momento de la ratificacién, mediante el uso de la facultad establecida
en el articulo 10 del Protocolo desconocié la competencia del Comité de Seguimiento al cumplimiento
de la Convencién previsto por el mismo Protocolo Facultativo.

10 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, mediante la Resolucién 39/46. Es un
instrumento de 33 articulos que entr6 en vigor el 26 de junio de 1987. El Estado colombiano aprobé
dicha Convencién por medio de la Ley 70 de 1986.

11 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, el 9 de diciembre de 1985. Fue ratificada
por el Estado colombiano hasta el 12 de febrero de 1998, casi diez afios después de su adopcion.

12 Adoptada el 22 de septiembre de 1969, aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de 1972,
ratificada el 31 de julio de 1973 y en vigor interno desde el 18 de julio de 1978. Busca establecer los
derechos minimos de los habitantes del continente americano, desarrollando los principios emanados
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

10
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Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belem do
Para,'3 relevante al demarcar el derrotero para las legislaciones que pretenden
regular el maltrato por razones de género. Este instrumento sefala cudles son
los derechos de las mujeres, los deberes de los Estados y los mecanismos de
proteccién. De igual forma, define la violencia contra la mujer, y abarca la
violencia fisica, sexual y psicolégica. En dicho instrumento se establece que
se estd en presencia de la violencia contra la mujer, cuando se encuentra en
una de las siguientes tres situaciones:

a. Se desarrolla dentro de la familia o unidad doméstica o en cual-
quier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la mujer,y que comprende,
entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual.

b. Se desarrolla en la comunidad y sea perpetrada por cualquier per-
sona y que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostitucién forzada, secuestro y acoso sexual en
el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, estableci-
mientos de salud o cualquier otro lugar.

c. Es perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera
que ocurra.

(Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar

la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belem do Pard, 1994).

1.2.2. Marco Juridico Nacional

La Constitucién Politica de Colombia y las normas que la desarrollan en ma-
teria de proteccién a las mujeres contra la violencia es el tema de esta seccidn,
donde se destacan los avances legislativos, pero también las dificultades en la
aplicacién de las normas.

13 La Convencién Belem do Pari fue adoptada el 9 de junio de 1994 por la Organizacién de los
Estados Americanos, entr6 en vigor el 5 de marzo de 1995 y fue ratificada por Colombia el 15 de no-
viembre de 1996.

11



El papel de los jueces contra la violencia de pareja en Colombia (2005-2009)

1.2.2.1. Constitucion Politica de 1991

En el marco de la Constitucién Politica de 1991 existen algunas disposicio-
nes orientadas a proteger a la mujer que es victima de la violencia contra la
pareja. Dentro de estas normas constitucionales se encuentran el articulo 13
(derecho a la igualdad), el articulo 42 (familia), el articulo 43 (paridad entre
hombres y mujeres), el articulo 93 (bloque de constitucionalidad) y el articulo
94 (clausula de derechos innominados).

Elarticulo 13 de la Constitucién Nacional contempla el deber de prestar
proteccién especial a las personas que se encuentren en situacién de debilidad
manifiesta y de sancionar los abusos que contra ellas se cometan.

Por su parte, en el articulo 42 se establecen las disposiciones constitucio-
nales relacionadas con el derecho a la familia, y se afirma que esta es el nicleo
fundamental de la sociedad. Al respecto se sefiala que el Estado yla sociedad
garantizan la proteccién integral de la familia y que las relaciones familiares
se basan en el equilibrio de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes.

Con relacién a la pareja, dentro de la estructura de la familia esta norma
dispone lo siguiente: “Cualquier forma de violencia en la familia se conside-
ra destructiva de su armonia y unidad, y serd sancionada conforme a la ley”.
El articulo 43 establece uno de los ejes constitucionales de proteccién de los
derechos de las mujeres colombianas al sefialar que:

La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Du-
rante el embarazo y después del parto gozara de especial asistenciay
proteccién del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si en-
tonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de familia (Constitucién Politica
articulo 43,1991).

Por otro lado, los articulos 93 y 94 de la Constitucién Politica colombiana,
disponen que los tratados internacionales de derechos humanos y de derecho
humanitario ratificados por el pais, hacen parte de la Carta Magna, debido a
que integran el bloque de constitucionalidad.

12
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1.2.2.2. Legislacién nacional

Los cambios normativos a nivel internacional orientados a proteger los de-
rechos de la mujer en casos de violencia han influido en la configuracién de
legislacién nacional. En ese sentido, la reglamentacién colombiana ha adop-
tado mecanismos que previenen y sancionan la violencia contra la mujer y
que han sido incorporados al ordenamiento interno. Esta implementacién
también se debe, en parte, al desarrollo del derecho para el acceso ala admi-
nistracién de justicia, por parte de la Corte Constitucional colombiana, en
numerosos fallos.

En el estudio realizado sobre los derechos de las mujeres en la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional colombiana 2005-2009 (Londofio, B. et
al.,2011), se muestran avances significativos en temas como derechos sexua-
les y reproductivos, derechos laborales y de seguridad social, derechos de las
mujeres privadas de la libertad y el derecho a la participacién de las mujeres.
Se sefiala en dicho trabajo que: “El gran aporte de la jurisprudencia marca
un importante avance en la proteccién de la experiencia vital de las mujeres,
nifias y adolescentes, que busca problematizar la discriminacién y equilibrar
las cargas en el hogar, en las instituciones educativas, en el trabajo, en el dia
a dia” (Ibidem, p. 11).

Colombia tiene un marco normativo amplio en la materia y ha evolu-
cionado para lograr resultados en los procesos de acceso a la justicia para las
mujeres y lucha contra la impunidad en los casos de vulneracién de sus dere-
chos. Pero es evidente que atin es muy amplia la brecha entre el derecho y la
realidad, y 1a urgencia de trabajar en materia de aplicacién y en herramientas
pedagégicas de las normas que protegen a las mujeres. El cuadro 2, elaborado
por Beatriz Londofio (2012) resume las principales leyes y decretos expedidos
en Colombia, para garantizar los derechos de las mujeres y luchar especial-
mente contra la violencia de pareja.

13
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Cuadro 2. Leyes que protegen a las mujeres frente a la violencia familiar

y de pareja en Colombia
Norma Temitica
Ley 51 de 1981 AI.Jruf?ba' la .(;onvencwn sob}re la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer de la onv.
Apruebala Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
Ley 248 de 1995 la Violencia contra la Mujer, suscrita en la ciudad de Belém Do Para.
Se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia
Ley 294 de 1996 intrafamiliar. Competencia: juez penal y comisarios o jueces de familia o
promiscuos. Medidas de proteccién. Reglamentacién: Decreto 652 de 2001.
Ley 575 de 2000 Se reform? parC{almcrl.tf: laLey 294 de 19?6. Pe.rm.ltt': la conciliacién enlos
casos de violencia familiar y contra la mujer, priorizindola.
Ley 599 de 2000 Expide el Cédigo Penal. La violencia sexual e intrafamiliar son penalizadas.
Ley 640 de 2001 Moc%l.ﬁc?/normas rc%atlvas a la conciliacién y amplia instancias para
conciliacién en materia de familia.
Busca mejorar la calidad de vida de las mujeres rurales, priorizando las de
Ley 731 de 2002 bajos recursos, y consagra medidas especificas encaminadas a acelerar la
equidad entre el hombre y la mujer rural.
Ley 823 de 2003 Se dlCtaf‘l normas sobre igualdad de oportunidades para las mujeres en
Colombia.
Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién; Resolucién 2081
Ley 938 de 2004 de 2005. Atribuciones a las comisarias de familia para cumplir funciones
de policia judicial.
Ley 1098 de 2006 Ley de infancia y adolescencia la cual hace énfasis en el maltrato infantil.
Ley 1009 de 2006 Se crea con caricter permanente el Observatorio de Asuntos de Género.
Ley 1098 de 2006 Se crea el Codigo de Infancia y Adolescencia. Maltrato infantil.
Dicta normas de sensibilizacién, prevencién y sancién de formas de
violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal
y de Procedimiento Penal,la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones.
Ley 1257 de 2008 Reglamentan esta Ley los Decretos: 4796 de 2011 (medidas en materia de
salud),4799 de 2011(medidas de proteccién para las mujeres), 4798 de 2011
(educacion en el respeto por las mujeres) y 4463 de 2011 (reconocimiento
social y econémico del trabajo de las mujeres).
Reforma el Cédigo de Procedimiento Penal, elimina el cardcter
Ley 1254 de 2012 de querellables y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar e

inasistencia alimentaria, y establece que en los casos de violencia contra la
mujer la investigacién se debe hacer de oficio.

Fuente: Elaboracién propia.
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1.3. Acceso ala justicia para las mujeres en Colombia
Elderecho al acceso ala justicia ha sido reconocido en el dmbito internacional
en numerosos tratados de derechos humanos, como un derecho comin a todas
las personas (Heredia de Salvatierra, 2006). De esta forma, se concreta en los
articulos 8 y 25 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos
—Pacto de San José—y, especificamente, con relacién al tema de violencia de
género, se concreta en el articulo 7 de la Convencién Belém do Para de 1994.14
La siguiente nocién del derecho a acceder a la administracién de justicia,
conocido en otros paises como derecho ala tutela judicial efectiva, nos permite
examinar su contenido y exigencias, claramente aplicables al derecho que debe
ser reconocido a las mujeres:

La posibilidad de toda persona (independientemente de su condicién
econdémica, de género, fisica, social, étnica, de su opinién religiosa,
politica o filosé6fica o de cualquier otra indole) de contar con las ins-

tancias necesarias, competentes, independientes e imparciales para

14 Articulo 7: Los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen
en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a. Abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las auto-
ridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion;

b. Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;

c.  Incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,amenazar,
dafar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad
o perjudique su propiedad;

e. Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o
abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar pricticas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f.  Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a vio-
lencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo
a tales procedimientos;

g. Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacién del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces, y

h. Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva

esta Convencién.
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dar a conocer los hechos bajo los cuales sus derechos se encuentran en
peligro de ser vulnerados o lo han sido, una participacién informaday
asesorada en todo el proceso, un régimen probatorio que no traslade
la carga de la prueba a la victima y ausente de prejuicios por parte de
los/as operadores de justicia, una respuesta sobre su caso en un plazo
razonable, una reparacién efectiva por todos los dafios sufridos, asi
como los materiales y la garantia de ejecucién y seguimiento de la
decisién pronunciada (Béez, C., Barraza, C., Buenahora, N., Caicedo,

L.P.y Lépez, C.,2008, p. 43).

En el campo de la violencia contra la pareja, este concepto de acceso
a la justicia se debe examinar a la luz de varias particularidades, sobre todo
en el rol del juez (Ibidem): i) el juez tiene que ser competente, no sélo en el
sentido de estar facultado por la ley, sino de estar capacitado para aplicar la
normativa desde una perspectiva de género, desde una formacién en derechos
humanos; ii) el juez debe ser imparcial, es decir, no debe tener prejuicios o
consideraciones socioculturales en el desarrollo del proceso; iii) el juez debe
hacer todos los esfuerzo posibles para contar con la participacién de la victima
y esta debe tener un representante judicial; iv) se busca promover la busqueda
de una reparacién integral, mediante mecanismos judiciales que sean senci-
llos, ripidos, eficaces; v) el trato de la victima debe ser respetuoso, digno y no
discriminatorio; y vi) se debe evitar la revictimizacién en el proceso.

Es necesario sefialar algunas consideraciones criticas sobre las normas
vigentes en materia penal y de familia durante el periodo objeto de la investi-
gacion y, finalmente, resaltar los cambios normativos en Colombia que se ob-
servan en el periodo 2011-2012. En virtud de la Ley 294 de 1996, modificada
porla Ley 575 de 2000, el Decreto 652 de 2001 y la Resolucién 2081 de 2005,
las victimas de violencia de pareja pueden acudir a las comisarias de familia,
instituciones que tienen entre sus funciones, recibir las denuncias y remitirlas
ala Fiscalia General de la Nacién para darles trimite de delito, tomar medidas
de proteccidn, hacer visitas domiciliarias para la verificacién y practica de prue-
bas, solicitar eximenes a Medicina Legal, apoyar a la familia y acompanar a la
victima, realizar investigaciones, remitir y gestionar servicios especializados, y
realizar el seguimiento del caso (Alcaldia de Medellin, 2007).

El traslado de facultades jurisdiccionales de los juzgados de familia a las
comisarias de familia, realizado en virtud de la Ley 575 de 2000, se sustenta en
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la descongestién judicial, pero también subyace la consideracién desfavorable
por parte del legislador sobre los asuntos de violencia familiar, entendidos co-
mo casos de poca trascendencia. Esta reforma ha sido ampliamente criticada
porque trasladé la competencia a instancias administrativas que no cuentan
con los suficientes recursos econémicos, ni con la suficiente cobertura. Como
consecuencia de esta reforma se evidencia en las cifras y en los casos exami-
nados, un retroceso en la proteccién a las mujeres en el dmbito de la violencia
contra la pareja (Hurtado Sdenz, 2007).

Ademis, se critica que las comisarfas de familia no resultan ser las enti-
dades mas efectivas para lograr la proteccién de los derechos de las mujeres,
ya que su misién es la de generar bienestar familiar, para lo cual muchas veces
intentan mantener la institucién matrimonial como bien juridico tutelado,
en aras de no perjudicar a los hijos; en consecuencia, se enfocan en lograr un
acuerdo sin importar el precio, excluyendo la visién de género que se debe
tener ante este problema (Barraza, Buenahora, Caicedo, Cotes, & Lozano,
2009).

Muchos de los casos de violencia contra la pareja son tramitados a través
de procesos de la jurisdiccién civil y de familia, relacionados con otras causas.
Lo anterior, debido a que los actos de este tipo de violencia estin implicitos
en asuntos regulados por las leyes civiles y de familia, como es el caso de los
divorcios o de los procesos de alimentos. Por ejemplo, en los asuntos de divor-
cio, la causal tercera, contenida en el articulo 154 del Cédigo Civil, referida al
ultraje, trato cruel y maltratamientos de obra se encuentra relacionada con la
violencia hacia la pareja. Por otro lado, en los procesos de alimentos también se
dan actos de maltrato entre cényuges que constituyen una forma de violencia
patrimonial o econémica, aunque no sea reconocida como tal por los jueces.

En Colombia, con la ratificacién de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, mds conocida como
la Convencién Belém Do Par, se ha implementado la creacién y modificacién
de las leyes y mecanismos para cumplir con los pardmetros internacionales alli
establecidos. De igual forma, desde el punto de vista normativo, se han expedido
la Ley 294 de 1996, 1a Ley 882 de 2004 y la reciente Ley 1257 de 2008. Den-
tro de las normas mencionadas, la mis destacada es la Ley 1257 de 2008 ‘por
la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencién y sancién de formas de
violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal,
de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”.
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Esta Ley estipul6 varios aspectos relevantes para la violencia contra la mujer
como el concepto de dafio, derechos de las mujeres y de las victimas de la
violencia, medidas de sensibilizacién y prevencion, proteccion, atencién y las
sanciones sobre la materia.

Ademis, dicha regulacién establecié la definicién de violencia contra la
mujer con el interés de articular las disposiciones de la Convencién Belém Do
Par4; del mismo modo,la Ley 1257 de 2008 desarroll6 diferentes modalidades
de violencia contra la mujer, como la violencia patrimonial o econémica, que
se sustenta desde la invisibilidad del maltrato.

Es importante resaltar un aporte de esta regulacién al enfoque de género
en el derecho penal, recogido en el articulo 26, por medio del cual se modificé
el numeral 1y se adiciond el numeral 11 del articulo 104 de la Ley 599 de 2000
(Cédigo Penal). Este articulo hace alusién a las circunstancias de agravacién
en caso de homicidio y su modificacién consagré como agravante el hecho de
que la conducta punible se cometiere contra una mujer “por el hecho de ser
mujer”; con lo cual se reconoce implicitamente el feminicidio. En la actualidad,
cursa en el Congreso de la Republica de Colombia el Proyecto de Ley 2012
de 2012, Senado, que establece el tipo penal de feminicidio.

Por otra parte, como lo sefiala la Ruta de Atencién Integral a Mujeres
Victimas de Violencia de Género en Cartagena, la Policia Nacional tiene
varias funciones con relacién a los casos de la violencia contra la pareja, entre
las cuales se encuentran recibir las denuncias a través de la Direccién de Po-
licfa Judicial; actuar de manera inmediata para garantizar los derechos de las
victimas o poner en conocimiento de las autoridades competentes; orientar a
la victima en la preservacién de las pruebas; llevar a la persona agredida a un
centro asistencial si lo requiere; acompafiar a la victima a un lugar que genere
seguridad y proteccién, o hasta su casa para retirar sus pertenencias; brindar
informacién necesaria sobre sus derechos; brindar apoyo a las autoridades
judiciales, defensores(as) y comisarios(as) de familia, personeros(as) munici-
pales e inspectores de Policia en las acciones y la proteccién de la victima y su
traslado a instituciones especializadas.

A pesar de todas estas competencias, que ejercidas debidamente podrian
ser de gran utilidad para enfrentar la violencia contra la pareja, algunas orga-
nizaciones sobre los derechos de las mujeres, como la Corporacién Humanas,
han sefialado que, en la prictica, las acciones ejercidas por la Policia no son
efectivas, ya que en algunas ocasiones se limitan a acudir al lugar, y solo cuando
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se considera necesario, se toman medidas inmediatas sin verificar el estado de
la victima y sin realizar un seguimiento posterior a los hechos denunciados;
lo que genera que las victimas se vean obligadas a recurrir a propios medios
para protegerse (Ibidem).

Igualmente, desde la perspectiva de la justicia penal, la Fiscalia General de
la Nacién, el Instituto Nacional de Medicina Legal (1nmL) y la Procuraduria
General de la Naci6n intervienen como instituciones en el recibo y trimite de
casos de violencia en el imbito doméstico. La Fiscalia tiene entre sus funciones
solicitar dictimenes al INML e iniciar las acciones judiciales necesarias para la
investigacién del delito. Este Instituto tiene dentro de sus funciones, realizar
los dictimenes médico legales, recomendar la realizacién de otros exdmenes
en los centros de salud, remitir los casos para su conocimiento a la Fiscalia o
a las comisarias de familia, entre otras.

Por otra parte, cabe resaltar la creacién de los Centros de Atencién a
Victimas de Violencia Intrafamiliar (Cavif), los cuales tienen una funcién
restaurativa en el marco de los delitos que afectan a la familia. El articulo 518
de la Ley 906 de 2004, por la cual se expidi6 el Cédigo de Procedimiento
Penal, definié la justicia restaurativa en los siguientes términos:

(...) Todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o
sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la reso-
lucién de cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado
restaurativo, con o sin participacién de un facilitador. Se entiende por
resultado restaurativo el acuerdo encaminado a atender las necesi-
dades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a
lograr la reintegracién de la victima y del infractor en la comunidad,

en busca de la reparacidn, la restitucién y el servicio a la comunidad

(Ley 906, articulo 518, 2004).

Algunas autoras han sefialado que el modelo restaurativo, por oposicién
al retributivo, se caracteriza porque promueve la reparacién del dafio causa-
do, hace énfasis en la dimensién del perjuicio, antes que en la dimensién de
la transgresién de una norma juridica o de las necesidades del infractor, y se
centra en la solucién del problema, en los dafios sociales, psicolégicos y rela-
cionales, sin dejar de lado los materiales y fisicos (Rodriguez & Padilla, 2010).
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Asi mismo, entre los mecanismos legales establecidos para cumplir con los
fines de la justicia restaurativa se encuentran los siguientes:

La conciliacién preprocesal, la conciliacién durante el incidente de
reparacién integral y la mediacién, los cuales deben desarrollarse bajo
los postulados de, i) consentimiento libre y voluntario de la victima
y el imputado, acusado o sentenciado de someter el conflicto a un
proceso restaurativo. ii) Razonabilidad y proporcionalidad en el
contenido de las obligaciones como consecuencia del dafio. iii) La
participacién del imputado, acusado o sentenciado no se utilizara co-
mo prueba de admisién de culpabilidad en procedimientos juridicos
ulteriores. iv) El incumplimiento de un acuerdo no serd entendido
como base para una condena o para la agravacién de la pena.v) Los
funcionarios deben desempeiiar sus funciones de manera imparcial y
propugnando por que la victima y el imputado, acusado o sentencia-
do acten con mutuo respeto. vi) La victima y el imputado, acusado

o sentenciado tendrin derecho a consultar a un abogado (Ibidem).

Cabe mencionar que si bien la teoria de justicia restaurativa estd vigen-
te desde hace varios afios en nuestro pais y cuenta con un amplio desarrollo
legislativo y doctrinal en cuanto a su definicién, caracteristicas y principios,
se presentan varios inconvenientes. Por un lado, uno de sus mecanismos, co-
mo la conciliacién tiene baja credibilidad por parte de la sociedad, ya que no
se verifica su cumplimiento y tiende al incumplimiento de las obligaciones
acordadas (Barraza, et al.,2009). Por otro lado, tiene repercusiones en materia
de violencia contra la pareja, ya que en algunos casos, la mujer victima, al no
querer enfrentar a su agresor en una conciliacién, se debilita frente a él.

Quienes se oponen a la utilizacién de la conciliacién obligatoria en casos
de violencia contra la pareja, argumentan que existe un desequilibrio entre las
partes por la situacién de debilidad de la victima y por la relacién de poder
que existe. Ante este argumento en algunos paises (Francia, Canad4, Estados
Unidos), se ha prohibido la mediacién en este tipo de casos (Hurtado Sdenz,
2007). Un segundo argumento es que al tratarse de un asunto de derechos
humanos, como ha sido reconocido ampliamente, no es posible conciliar; ade-
mis, es obligacién del Estado intervenir para proteger a la mujer y desmotivar
situaciones que la hagan mds vulnerable (Barraza, et al., 2009). Como tercer
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argumento se encuentra que la instauracién de este mecanismo va en contra
de las recomendaciones de los organismos internacionales en materia de la
violencia contra mujeres.

El periodo 2011-2012, ademas de presentar un incremento significati-
vo de la violencia contra las mujeres, se caracterizé por medidas de politica
publica para intentar afrontar tan graves hechos. Se expidieron por fin las
normas reglamentarias de la Ley 1257 de 2008 y los Decretos 4796 de 2011
(medidas en materia de salud), 4799 de 2011 (medidas de proteccién para las
mujeres), 4798 de 2011 (educacién en el respeto por las mujeres) y 4463 de
2011 (reconocimiento social y econdémico del trabajo de las mujeres) iniciaron
su vigencia, como un paquete de normas que involucra a los Ministerios de
Salud, Educacién, Trabajo y Justicia en la implementacién de medidas con-
cretas de proteccién para las mujeres.

Como un avance normativo interesante, se expide de igual forma la Ley
1254 de 2012 en la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Penal y se
elimina el caricter de querellables y desistibles de los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria; y establecieron que en los casos de
violencia contra la mujer, la investigacién se debe hacer de oficio.

1.4. Derecho comparado sobre violencia contra la pareja:
el derecho que surge dentro de cuatro paredes

Por Nina Chaparro Gonzilez

En esta seccidn se analizardn los avances juridicos logrados en Brasil, México
y Guatemala, se destaca, sobre todo, el trabajo de las organizaciones sociales
y el movimiento de mujeres para buscar cambios profundos que garanticen
su derecho a una vida libre de violencia.

1.4.1. Traumas culturales y movimientos de mujeres:

Brasil, México y Guatemala

En gran parte de Latinoamérica se presenta una paradoja fundamentada en
la coexistencia de dos fenémenos: por un lado, el incremento de la pobreza y
la restriccién de derechos como la salud, el trabajo y la educacién a los gru-
pos desaventajados de la sociedad; y, por el otro, una fuerte creencia de los
mismos en la eficacia de la ley. ;Qué es lo que hace que, a pesar del panorama
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desolador del manejo de la justicia en los sistemas juridicos latinoamericanos,
los movimientos sociales ain crean que los estrados judiciales son la via para
reconocer y hacer valer sus derechos? Julieta Lamaitre (2009) sustenta que
de la creencia marxista del derecho como un fetiche (representacién de un
instrumento de poder que beneficia a las clases altas) y de la ideologia liberal
de concebir al derecho como el instrumento de reivindicacién social, nace una
tercera via en la que se inscriben los movimientos sociales. Estos, a pesar de
ser conscientes de que el derecho es un instrumento de poder por el cual no
han sido beneficiados, creen que la utilizacién de sus normas, en especial las
internacionales y las constitucionales, puede llegar a ser un limite al mismo
tiempo, tal como lo sefialan las tendencias liberales (pp. 26 y 27).

La accién de los movimientos sociales se puede enmarcar dentro de lo que
Antonio C. Wolkmer denomina derecho insurgente. Este se entiende como:

El derecho paralelo, vivo y comunitario que emerge permanente-
mente de los intereses y las necesidades de la sociedad. Es la creacién
y el reconocimiento de derechos fundamentales (...) distinto de las
normas positivas oficiales, engendradas en los conflictos y en las
luchas de grupos sociales, pudiendo coexistir u oponerse a las leyes
elaboradas por la actividad estatal (2010, p. 145).

Dicho fenémeno se inscribe dentro de la multiplicidad de practicas lega-
les que surgen dentro de un mismo territorio, situacién que acufia el término
de pluralismo juridico. Asi, la importancia de estos movimientos radica en
que su uso insurgente del derecho, que proviene de realidades y necesidades
especificas, produce nuevos significados sociales (Lemaitre, 2009) que no se
encuentran generalmente en el sentido comin del hombre, blanco, hetero-
sexual, de clase media o alta. De esta manera, necesidades que, para estos,
ni siquiera harfan parte de una discusién, son introducidas al debate por
movimientos sociales compuestos de personas homosexuales, trabajadoras,
indigenas, mujeres y minorias étnicas y raciales, al punto de convertirlas en
derechos exigibles y de especial proteccién por el Estado.

En ese contexto, se evidencia un intenso activismo de movimientos so-
ciales en las dltimas décadas, dentro del cual se ha emprendido un sinnimero
de luchas legales y simbdlicas por el reconocimiento de varios derechos. Entre
dichos movimientos se encuentra el de feministas y mujeres (West, 2000)
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que cuestionan situaciones como la violencia intrafamiliar o contra la pareja,
que en el pasado no podian ser debatidas o juzgadas desde el ambito publico.

En términos de Shoshana Felman, la violencia contra la mujer seria lo que
ella denomina un trauma cultural, es decir, una lesién duradera que se repite
de forma colectiva a lo largo de los afios (2002). Shoshana asevera en su libro
The Juridical Unconscious, a partir del andlisis de los casos de O. J. Simpson
en Los Angeles y Eichman en Jerusalén, que los grandes juicios evidencian
y perpetdan un trauma cultural determinado, ya sea de violencia de género
contra la mujer o discriminacién racial.

El anilisis que se presenta a continuacién, en el que se estudia el caso de
Maria da Penha de Brasil y el del Campo Algodonero de México, contro-
vierten la tesis descrita al demostrar que asi como un trauma colectivo puede
volver a aparecer y perdurar, los grandes juicios también pueden ser espacios
de didlogo y de acuerdos, en donde los traumas pueden tener un punto final
o un avance hacia el cambio.

En esta seccién del documento se presentan, ademds, los desarrollos le-
gislativos mds importantes de las leyes en materia de violencia contra la mujer
de Brasil, México y Guatemala,! fruto de innumerables debates, luchas y
concertaciones de los movimientos feministas y de mujeres. Y para finalizar,
un cuadro que contiene las tltimas leyes de Guatemala, México, Argentina,
Chile, Ecuador, Bolivia, Pert, Colombia, Brasil, Republica Bolivariana de
Venezuela y Costa Rica, en materia de violencia contra la mujer, y sus res-
pectivas disposiciones sobre reparaciones y responsabilidad estatal. Las leyes
que aqui se presentan son y siguen siendo producto de afios de esfuerzos por
retirar la ceguera judicial que, en ocasiones, ha hecho de los operadores juri-
dicos cémplices de la violencia contra la mujer.

1.4.2. Brasil, el caso Maria da Penha

Este caso es de gran importancia porque representa la lucha de una mujer, a par-
tir de su propia experiencia y sufrimiento de la violencia de pareja, para lograr
sanciones judiciales y normas juridicas que protejan al colectivo de las mujeres

15 La escogencia de estos paises se basé en los siguientes criterios: 1. Que al menos dos de ellos
tuvieran un caso paradigmitico. 2. Que fuera clara la incidencia de los movimientos feministas y de
mujeres en el uso del derecho insurgente y la promulgacién de estas normas. 3. Que al menos dos
legislaciones estudiadas mostraran desarrollos novedosos y materias de violencia extrema contra la mujer
como el feminicidio.
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brasilefias. Sibien se trata de un caso paradigmdtico, se puede afirmar que hay
muchos mds casos similares al suyo, donde sigue imperando la impunidad.

1.4.2.1. El caso

Maria da Penha Maia Fernandes, brasilena, biofarmacéutica y madre de tres
hijos, fue victima de doble intento de homicidio por parte de su marido Mar-
co Antonio Heredia Viveros, colombiano naturalizado en Brasil. En 1983,
mientras Maria dormia, Marco Antonio le propiné un disparo en la espalda
y le ocasioné una paraplejia irreversible que la dejé de por vida en una silla
de ruedas. Un segundo atentado ocurrié dos semanas después cuando traté
de electrocutarla mientras ella se bafiaba. Maria decide separase e iniciar un
proceso judicial ordinario, donde, a pesar de estar comprobados los hechos
punibles y lograr dos condenas por el Tribunal de Jurados de Cear, quince
afios después Marco Antonio siguiera en libertad y sin condena alguna por
los delitos cometidos.

La paraplejia de la sefiora Fernandes afecté su calidad de vida de forma
trascendental, la condujo a un estado de dependencia constante, a multiples y
arduos tratamientos de recuperacién y al pago de elevados costos en medica-
mentos que debia suministrarse de forma permanente. Asi mismo, su calidad
de madre cabeza de familia de tres menores agudizé la situacion, pues sumada
a su nueva condicién, tenia el deber de asistir a sus hijos en alimentos, salud,
educacién, entre otros, debido a que su ex esposo incumplié con los pagos
alimentarios prescritos en el divorcio.

Ante la evidente impunidad y silencio del Estado brasilefio en el caso
descrito, Maria decide dejar las instancias nacionales para acudir al Centro por
la Justicia y Derecho Internacional (Cejil) y al Comité de América Latinay
el Caribe para la Defensa de los Derechos Humanos de la Muyjer (Cladem)
con el fin de llevar su caso a instancias internacionales y hacer justicia por
medio del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En el afio 2001,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (c1pH) responsabilizé al
Estado brasilefio por omisién, tolerancia y negligencia en materia de violencia
doméstica contra las mujeres brasilefias.

Dicha instancia internacional, ademis de emitir una serie de recomen-
daciones dentro de las que estaban darle celeridad al proceso penal y el pa-
go de una indemnizacién a Maria, reporté el caso a la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Violencia Contra la Mujer (Cedaw),
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organismo que en 2003 inst6 al gobierno brasilefio a desarrollar una nue-
va medida legislativa en materia de violencia doméstica. De ahi que el 7 de
agosto de 2006, se expidié la Ley 11340 sobre violencia doméstica y familiar,
denominada Ley Maria de Penha en su honor. Cabe agregar que este caso fue
el primero, en el sistema interamericano, al que se le aplicé la Convencién
Belém do Pard, para responsabilizar a un Estado en la resolucién de un pro-
ceso individual por violencia doméstica contra la mujer.

En la actualidad, Marco Antonio se encuentra detenido; no obstante,
de acuerdo al informe de la Secretaria Especial de Politicas Publicas para
las Mujeres, por ser el hecho delictivo anterior a la vigencia de la Ley de los
Crimenes Hediondos, su pena corresponde a una sexta parte de la imputada;
es decir, inferior a dos afios (Pandjiarjian, 2011, p. 10). El evidente problema
estructural de impunidad que tiene Brasil con respecto a los crimenes do-
mésticos, deja entre lineas un sentimiento de desazén y desconfianza en el
sistema gubernamental y sus instituciones. Sin embargo, la condena al Estado
brasilefo, el encarcelamiento del agresor y la reparacién para Maria, significan
grandes victorias en una sociedad fuertemente patriarcal.

El caso Maria de Penha no representa una situacién aislada en la realidad
de las mujeres brasilefias; al contrario, visibiliza un patrén comin de maltrato
a la pareja e impunidad y silencio por parte de los funcionarios judiciales en
los casos de violencia doméstica. En 2010, el Cladem sefialé que solo un mi-
nimo porcentaje de delitos en materia doméstica, como la desfloracién y los
maltratos fisicos y psicolégicos hacia las mujeres, son realmente investigados
y casi ninguno finaliza con castigo al agresor. Agrega, ademds, que, a pesar de
que en este pais se revocé en 1991 la Ley contra el honor, como un eximente
de responsabilidad por el asesinato a la cényuge, en varias zonas del pais,

(...) El uso de la “defensa del honor” persiste y en algunas édreas la
conducta de la victima continta siendo un punto central en el pro-
ceso judicial para procesar un delito sexual. En vez de centrarse en
la existencia de los elementos juridicos del delito en cuestién, las
précticas de abogados defensores —toleradas por algunos tribuna-
les— tienen el efecto de requerir a la mujer que demuestre la santidad
de su reputacién y su inculpabilidad moral a fin de poder utilizar los
medios judiciales legales a su disposicién (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 1997, numeral 27).
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La relevancia de este caso se centra al menos en tres consideraciones:
i) ser el primer proceso en el sistema interamericano donde se culpabiliza
a un Estado por un caso particular en materia de violencia intrafamiliar;
ii) convertirse en emblemdtico por evidenciar el enorme problema de impuni-
dad existente en Brasil frente a delitos domésticos; y, ii) porque su importancia
préctica no se dirige Gnicamente a Maria da Penha sino a todas las mujeres
de Latinoamérica y el Caribe, en la medida que se establece un precedente
que inicia una linea de jurisprudencia internacional, en donde se entiende la
violencia doméstica como una violacién a los derechos humanos.

1.4.2.2. Papel de las organizaciones de mujeres en el desarrollo normativo
La Ley Maria da Penha es el fruto del trabajo constante de los movimientos
feministas y de mujeres; es decir, aunque fueron los érganos legislativos los que
sancionaron esta normatividad, su papel no superé la simple aprobacién, pues
fueron dichos movimientos los que durante afios impulsaron propuestas —en
cabeza de organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales—,
quienes finalmente dieron el paso de una legislacién nacional basada en pre-
juicios, hacia otra mds ajustada a las realidades y necesidades de las victimas
de la violencia intrafamiliar, en su mayoria mujeres.

El papel de estos movimientos se ha desarrollado principalmente con seis
estrategias: i) la incidencia en la creacién y reforma de leyes y administracion
de justicia; ii) la realizacion de litigio y monitoreo nacional e internacional;
iii) solicitudes en la implementacién y creacidén de érganos dirigidos a la
atencién integral de mujeres victimas de violencia; iv) lograr empoderar
y concientizar a las mujeres como agentes en el ejercicio de sus derechos;
v) sensibilizar y movilizar la situacién de las mujeres victimas de la violencia
mediante campafias educativas; vi) finalmente, la capacitacién de abogados,
policias y funcionarios judiciales, en materia de derechos humanos, en especial,
aquellos temas referidos a la violencia contra la mujer (Pandjiarjian, 2011, p.2).

1.4.2.3. Avances de la Ley Maria da Penha

Con el fin de cumplir las recomendaciones dadas por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (cipH) y por la Cedaw;, el gobierno brasilefio
en el afio 2006 dispuso la creacién de la Ley 11340, mds conocida como Ley
Maria da Penha. En materia normativa, esta Ley constituye un importante
avance, al crear mecanismos para sancionar y prevenir la violencia doméstica
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y familiar contra la mujer, en consonancia con los tratados internacionales

suscritos. Son de resaltar los siguientes puntos:

L]

Articulo 5. Ademas de sefialar qué configura violencia doméstica y
familiar contra la mujer (extendido al 4mbito de la unidad domés-
tica, de la familia o cualquier relacién intima de afecto), “cualquier
accién u omisién basada en el género que le cause la muerte, lesién,
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico y dafio moral o patrimonial”
(Presidencia de la Republica, 2006), expresa que la violencia domés-
tica también implica todo tipo de relaciones, independientemente
de la orientacién sexual de la persona. Lo anterior representa un
gran avance normativo, en la medida en que incluye a las parejas del
mismo sexo como susceptibles de violencia intrafamiliar, de lo que se
podria inferir un reconocimiento tacito de familia en dichas uniones.
Articulo 6. Reconoce que la violencia doméstica y familiar contra
la mujer, tal como ya lo habia mencionado la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, constituye una forma de violacién a los
derechos humanos. Mencién importante que repercute en el trato
nacional e internacional que debe dérsele a esta materia.

Articulo 7. Se establece un listado abierto de las formas de violencia
doméstica y familiar que pueden existir contra la mujer, dentro de
las cuales enumera la fisica, la psicolégica, la sexual, la patrimonial y
la moral. Cabe resaltar, como ya se dijo, que no es un listado taxativo,
sino abierto que establece otros tipos de violencia.

Titulo III. Establece la asistencia a la mujer en situacién de violencia
doméstica y familiar, y la atencién por autoridad policiaca.

La Central de Atencién ala Mujer es una de las medidas creadas por
la Secretaria Especial de Politicas para las Mujeres, como un servicio
del Gobierno brasilero, que tiene como objetivo auxiliar y orientar a
las mujeres victimas de violencia intrafamiliar, a través de una linea
telefénica, el 180. Cabe anotar que las llamadas se pueden hacer de
forma gratuita desde cualquier territorio del pais, prestando un ser-
vicio continuo de 24 horas. Cuenta con el servicio de 80 empleadas
capacitadas en legislacién y politicas de género, que principalmente
se encargan de la recepcién de denuncias y acogimiento a las mujeres
en situacion de violencia.
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 Titulo IV. Explica los trimites procedimentales, configurando las
medidas de proteccién de urgencia en general, de urgencia que
obligan al agresor, de urgencia de la ofendida y la actuacién del Mi-
nisterio Publico. Al respecto, es importante resaltar que, en primera
medida, se crean “los Juzgados de Violencia Doméstica y Familiar
contra la mujer, organismos de la justicia ordinaria con competen-
cia civil y criminal” (Presidencia de la Republica, 2006), cuyos actos
procesales podrin realizarse en horario nocturno. Ademds, se dan
inicio a las medidas protectoras de urgencia que disponen la prisién
preventiva para el agresor.

*  Titulo V,articulo 29. Sefiala que los Juzgados de Violencia Doméstica
y Familiar contra la Mujer “podran contar con un equipo de atencién
multidisciplinaria, que serd integrado por profesionales especializados
en las dreas psicosocial, juridica y de salud” (Presidencia de la Republi-
ca, 2006). Es de anotar que la Ley toma en cuenta el dafio psicosocial
de lavictima, en aras de restablecer el bienestar de su estado mental, e
incorpora la implementacién de equipos profesionales, con el fin de
lograr una atencién integral para la persona agredida.

1.4.3. México, el extremo del feminicidio

En esta seccién se analiza el tema del feminicidio, su concepto y descripcién de
casos de enorme gravedad ocurridos en IMéxico, a raiz de los cuales se genera
un movimiento para cambiar la normatividad y luchar contra la impunidad.

1.4.3.1. El caso campo algodonero

La expresién feminicidio tiene su origen en la palabra inglesa femicide, desa-
rrollada en la década de los noventa por las sociélogas Diana Russell y Jane
Caputi. Surgié para indicar los casos de muertes violentas de mujeres asesina-
das por esposos, novios, conocidos o desconocidos; en razén a la misoginia o
en situaciones que por su particularidad, no podian expresarse como simples
casos de asesinatos u homicidios. Aunque no existe consenso, los conceptos

de feminicidio y femicidio’® (Toledo, 2009, p. 25) han sido diferenciados por

16 El femicidio representa el extremo de un continuum de terror antifemenino que incluye una
amplia variedad de abusos verbales y fisicos, tales como violacién, tortura, esclavitud sexual (particular-
mente por prostitucion), abuso sexual infantil incestuoso o extra familiar, golpizas fisicas y emocionales,

28



Violencia contra la pareja en Colombia y América Latina: anotaciones conceptuales y juridicas

las teorias latinoamericanas de género, en cuanto a que, si bien los dos com-
parten el elemento de la misoginia, el primero introduce la idea de respon-
sabilidad que tienen los Estados, al permitir y tolerar la impunidad en estos
casos (Ibidem, p. 23).

Ahora bien, en materia de violencia de género, México es conocido por
su arraigada cultura patriarcal y sus altos indices de violencia intrafamiliar o
doméstica. Es catalogado como el nimero catorce, de 34 paises del mundo,
por homicidio a mujeres segin estudios de la Organizacién Panamericana
de la Salud (EI Universal, 2011). La Segunda Encuesta Nacional sobre la
Dindmica de las Relaciones en los Hogares, realizada en el afio 2006, en su
informe Violencia Basada en Género del Instituto de las Mujeres de la Ciudad
de México, senala que el Distrito Federal,

(...) Se encuentra entre las diez entidades que superan la media
nacional de violencia contra las mujeres; el 71,3% de las mujeres
encuestadas sefialaron haber sido victimas de algin tipo de violencia
emocional, fisica, sexual o econémica en el seno familiar, laboral, estu-
diantil o afectivo durante 2006 (...) E196 % de las victimas atendidas
fueron mujeres, de las cuales el 85 % sufrié violencia psicoemocional,
el 78% violencia psicosexual y el 81% de los casos manifesté haber

sido agredida por su pareja (UNFPaA, 2006, p. 11).

Un caso modelo que demuestra la sombria situacién de este pais en
violencia contra la mujer es el caso Gonzilez y Otras vs. México de la c1pH,
conocido cominmente como caso Campo Algodonero. Este se convirtié en
un juicio paradigmatico a nivel nacional e internacional por discutir los femi-
nicidios, la problemdtica mds fuerte y extrema en materia de violencia contra
la mujer, y por constituir el primer precedente del Sistema Interamericano
en el que la Corte estudié una situacién de violencia estructural, basada en

acoso sexual (por teléfono, en las calles, en la oficina y en el aula), mutilacién genital (clitoridectomas,
escision, infibulaciones), operaciones ginecoldgicas innecesarias (histerectomias gratuitas), heterosexua-
lidad forzada, esterilizacién forzada, maternidad forzada (por la criminalizacién de la contracepcién y
del aborto), psicocirugia, negacion de comida para mujeres en algunas culturas, cirugfa pldstica, y otras
mutilaciones en nombre del embellecimiento. Siempre que estas formas de terrorismo resultan en muerte,
ellas se transforman en femicidios”. (Russell D.y Radford J. (1998). Femicide. Recuperado de http.//www.
dianarussell.com/femicide. html)
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género, responsabilizando al Estado por no actuar con la debida diligencia
para prevenir situaciones feminicidas en Ciudad Juarez.
La providencia entiende por feminicidio, en el caso Gonzilez y Otras
vs. México por la c1pH, como el “homicidio de mujer por razones de género”
Corte 1DH, parrafo 143). De forma mds profunda, el Observatorio Ciudadano
P P )
Nacional de Feminicidio lo define como:

El feminicidio se refiere al asesinato de mujeres por parte de hom-
bres que las matan por el hecho de ser mujeres. Los feminicidios son
asesinatos motivados por la misoginia, porque implican el desprecio
y el odio hacia las mujeres. Los feminicidios expresan situaciones
extremas de violencia contra las mujeres y nifias. Son el extremo
de un continuo de terror contra ellas, que incluye diversas formas
de humillacién, de abandono, de terror y la aceptacién de que las
mujeres y nifias mueran como resultado de actitudes miséginas y
de pricticas sociales de desprecio, de maltrato fisico y emocional, de
hostigamiento, de abuso sexual, de incesto (Observatorio Ciudadano
Nacional de Feminicidio, 2011).

En el Caso Campo Algodonero, la Corte examina la desaparicién y
ulterior muerte de las jévenes Claudia Ivette Gonzilez, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Mondrrez, el dia 6 de noviembre de 2001,
cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad Juirez.
Mis que una situacién aislada de tres casos de homicidio, la Corte estudia
el contexto en el que se inscriben y ahonda en el andlisis de la situacién de
una cultura de discriminacién contra la mujer y violencia estructural basada
en género.

La Corte al exponer que “desde 1993 existe en Ciudad Judrez un aumento
de homicidios de mujeres, habiendo por lo menos 264 victimas hasta el afio
2001y 379 hasta el 2005” (Corte 1DH, parrafo 164); sostiene que el Estado de-
bié tomar las medidas necesarias para aminorar y acabar el patrén de violencia,
discriminacién e impunidad, evidenciado en desapariciones, torturas, abusos
sexuales y homicidios, que afectaron y afectan, en su mayoria, a mujeres pobres
de Ciudad Judrez. La Corte, ademis, aseveré que el Estado mexicano no sélo
es culpable por no prevenir situaciones como las descritas, sino por contribuir
“sustancialmente a la configuracién de ese patrén de violencia, tanto por la falta
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de politicas de seguridad dirigidas a la proteccién de las mujeres, como por la
falta de respuesta del sistema de justicia para buscar a las mujeres secuestradas
y para investigar diligentemente los crimenes ya consumados” (Abramovich,

2011, p. 176).

1.4.3.2. Papel de las organizaciones de mujeres en el desarrollo normativo
En ese contexto, un pais de violencia radical contra las mujeres, arraigada en
una cultura machista y de empoderamiento masculino, capaz de llegar hasta
formas extremas como el feminicidio, supuso la necesidad de un fuerte mo-
vimiento social que presionara al Estado a desplazar la violencia doméstica
del 4mbito privado, hacerla visible y elaborar acciones legislativas, ejecutivas
y judiciales para su prevencién, sancién y erradicacién. Es asi, como a finales
de la década de los setenta, “las mujeres se organizaron en agrupaciones para
llamar la atencién de la sociedad y del Estado (...) y mediante diversas estra-
tegias expresaron que esta violencia no era un asunto ‘intimo’, sino sintoma de
la desigualdad, poder e inequidad entre las mujeres y los hombres” (Instituto
Nacional de las Mujeres, 2009, p. 5).

Gracias a estos movimientos de mujeres valientes, constantes y genera-
doras de una verdadera revolucién y transformacién cultural, la naturalizada
problematica de la violencia basada en género contra la mujer empezé a ser
reconocida, a partir del siglo xx, fuera del 4mbito del hogar. Asi, en respuesta
a estas luchas de largos afios y limitados resultados, el gobierno de México se
ha comprometido con la comunidad internacional a través de diversos ins-
trumentos juridicos, como la Convencién Interamericana para la Prevencién,
Sancién y Erradicacién de la Violencia contra la Mujer (Convencién Belém
do Pard) y la Cedaw, a la implementacién de programas y politicas publicas
dirigidas a prevenir, atender y sancionar la violencia contra las mujeres.

En concordancia con lo anterior, se destaca la implementacién de la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, del 1° de
tebrero de 2007, reformada el 20 de enero de 2009. Su importancia radica en
responder a las necesidades particulares del pais, como los recurrentes femi-
nicidios en Ciudad Judrez y Chihuahua, entre otros estados, ademads de crear
mecanismos juridicos para “brindar seguridad a todas las mujeres del pais,
sin ser exclusiva de una localidad, sino aplicable a todo el territorio nacional
y obligatoria para los tres ambitos de gobierno” (Instituto Nacional de las

Mujeres, 2009, p. 5).
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1.4.3.3. Avances de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia
Hasta el 27 de marzo de 2009, 31 entidades federativas del gobierno mexicano

lograron la implementacién de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una

Vida Libre de Violencia, ajustada a los tratados internacionales de derechos

humanos, ratificados por el mismo Estado mexicano. Esta tiene por objeto

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, a través de un

trabajo coordinado entre la Federacion, sus entidades, el Distrito Federal y

los municipios, conforme a los principios de libertad, igualdad juridica entre

el hombre y la mujer, el respeto a la dignidad humana de las mujeres y a la no

discriminacién. Son de resaltar los siguientes puntos:
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Articulo 8. Establece acciones destinadas a atender la violencia fa-
miliar. Entre los mds importantes se encuentran, proporcionar a las
victimas asesoria juridica y tratamiento psicolégico especializado
y gratuito; brindar al agresor servicios reeducativos gratuitos y es-
pecializados, que tengan como fin erradicar conductas violentas y
estereotipos de supremacia, y evitar procedimientos de mediacién y
conciliacién, favoreciendo la separacién del agresor con la victima.

Titulo II. Define ocho modalidades de violencia: familiar, laboral,
docente, hostigamiento sexual, acoso sexual, violencia en la comu-
nidad, violencia institucional y violencia feminicida. Es importante
hacer hincapié en el reconocimiento de estas tres ultimas; por un
lado, en 1a legislacién mexicana se examina por primera vez la exis-
tencia de violencia en comunidad definida como “los actos indivi-
duales o colectivos que transgreden derechos fundamentales de las
mujeres y propician su denigracién, discriminacién o exclusién en
el dmbito publico” (Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, 2007). Al respecto, la Ley establece que el
Estado, en aras de evitar este tipo de violencia, deberd implementar
medidas que promuevan una educacién libre de estereotipos y con
informacién suficiente sobre los riesgos de las mujeres en una cultura
discriminatoria. Ademds, debera realizar el disefio de un sistema de
monitoreo, que dé cuenta sobre los comportamientos violentos de la
sociedad contra las mujeres y la conformacién de un banco de datos
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sobre las 6rdenes de proteccién a determinadas personas, con el fin
de realizar acciones de politica criminal.

Asi mismo, la inclusién de un tipo de violencia institucional equivale
al reconocimiento del insuficiente papel que el Estado ha tenido, por
accién y omisién, en la implementacién de politicas sobre la grave
situacién de violencia de género en el pais, sin nombrar las acciones
estatales encaminadas a preservar y tolerar la discriminacién exis-
tente. La Ley la define de la siguiente manera:

ARTIcULO 18. Violencia Institucional: Son los actos u omisiones de
las y los servidores publicos de cualquier orden de gobierno que dis-
criminen o tengan como fin dilatar, obstaculizar o impedir el goce y
ejercicio de los derechos humanos de las mujeres asi como su acceso al
disfrute de politicas ptblicas destinadas a prevenir, atender, investigar,
sancionar y erradicar los diferentes tipos de violencia (Ley General

de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, 2007).

Ahora bien, aunque la Ley no tipificé el feminicidio como delito, si
establecié un avance importante en la definicién de un tipo de vio-
lencia feminicida. Asi, en su articulo 21 expresa que:

ARTICULO 21. Violencia Feminicida: Es la forma extrema de vio-
lencia de género contra las mujeres, producto de la violacién de sus
derechos humanos, en los dmbitos publico y privado, conformada por
el conjunto de conductas miséginas que pueden conllevar impunidad
social y del Estado y puede culminar en homicidio y otras formas de

muerte violenta de mujeres (Ibidem).

Cabe resaltar que México es el primer pais latinoamericano en pro-
poner la tipificacién de feminicidio como delito, y aunque la Ley se
sanciond sin disponer de esta figura penal, planteé un criterio rele-
vante en la identificacién de casos de violencia feminicida, el cual
corresponde a la forma de violencia mas extrema contra las mujeres,
en los ambitos publico y privado. En consecuencia, cre6 mecanismos
juridicos, en dicha Ley, de prevencién y atencién a las mujeres victi-
mas de este tipo de violencia, e impuso, a su vez, obligaciones legales
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a los municipios, Estados federados y sus organismos de seguridad
publica, asi como a los érganos con la funcién de impartir justicia

(Toledo, 2009).

Laimplementacién en la Ley de la figura de alerta de género, definida
en el articulo 22 como “el conjunto de acciones gubernamentales de
emergencia para enfrentar y erradicar la violencia feminicida en un
territorio determinado, ya sea ejercida por individuos o por la pro-
pia comunidad” (Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, 2007), corresponde a la forma mds importante
de mecanismos dirigidos a la prevencién y atencién de las mujeres
victimas de violencia feminicida. Esta tiene por objeto principal la
seguridad de las mujeres y el cese de la violencia en su contra. Por otra
parte, el articulo 23 establece algunas de las medidas que se deberdn
tomar en caso de que la alerta de género se efectie:

ARTICULO 23. La alerta de violencia de género contra las mujeres
tendrd como objetivo fundamental garantizar la seguridad de las mis-
mas, el cese de la violencia en su contra y eliminar las desigualdades
producidas por una legislacién que agravia sus derechos humanos,
por lo que se debera:

1. Establecer un grupo interinstitucional y multidisciplinario con
perspectiva de género que dé el seguimiento respectivo;

11. Implementar las acciones preventivas, de seguridad y justicia, para
enfrentar y abatir la violencia feminicida;

111. Elaborar reportes especiales sobre la zona y el comportamiento
de los indicadores de la violencia contra las mujeres;

1v. Asignar los recursos presupuestales necesarios para hacer frente a
la contingencia de alerta de violencia de género contra las mujeres, y
v. Hacer del conocimiento publico el motivo de la alerta de violen-
cia de género contra las mujeres, y la zona territorial que abarcan las
medidas a implementar (Ibidem).

Segin el articulo 25, corresponde al Gobierno Federal a través de la Se-

cretaria de Gobernacién declarar la alerta de violencia de género y notificar
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la declaratoria al Poder Ejecutivo de la entidad federativa en cuestién. Dicha
alerta se emitird en los casos que sefala el articulo 24:

1. Los delitos del orden comun contra la vida, la libertad, la integridad
y la seguridad de las mujeres, perturben la paz social en un territorio
determinado y la sociedad asi lo reclame;

11. Exista un agravio comparado que impida el ejercicio pleno de los
derechos humanos de las mujeres, y

111. Los organismos de derechos humanos a nivel nacional o de las
entidades federativas, los organismos de la sociedad civil y/o los or-

ganismos internacionales, asi lo soliciten (Ibidem).

1.4.4. Situacién de la violencia contra las mujeres en Guatemala
La experiencia guatemalteca, que a continuacién se presenta, coincide en las
prioridades de los demis paises y, en el imbito normativo, se centra en la lucha
contra el feminicidio y otras formas de violencia contra las mujeres.

1.4.4.1. Guatemala: Ya no me quiere, ya no me pega como antes
La situacién de Guatemala en materia de violencia contra la mujer es alar-
mante; el Informe anual de 2009 del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos sefialé que las muertes violentas de mujeres
ascendieron a 722 durante 2007,y que en 2008 se registraron cerca de 37358
denuncias por violencia intrafamiliar, ademds de 18 acusaciones por femini-
cidio y 1853 por violencia contra la mujer. La Iniciativa de Copenhague para
Centroamérica y México (Cifca) indicé que se propiciaron 3 640 asesinatos
entre 2004 y 2009; y que en este ultimo afio, en promedio se ocurrieron 60
muertes violentas por mes, lo que indica dos mujeres muertas diariamente.
Igualmente, reporté que en 2009 se encontraron 401 casos de violencia sexual,
257 casos de violencia econémica y 41 casos de feminicidios con sentencia
condenatoria. Sobre violencia intrafamiliar, revelé que en el afio 2009 se regis-
traron 46 682 casos, de los cuales 37271 tuvieron medidas de aseguramiento.
Guatemala, con el fin de hacerle frente a estos altos indices de violen-
cia contra la mujer, ratificé, en 1982, la Cedaw por medio de Decreto Ley
Numero 49-82 y,en 1995, mediante Decreto Numero 69-94 la Convencién
Belém do Para. Del mismo modo, los movimientos de mujeres han impulsado
la adopcién de las anteriores convenciones e iniciado procesos para declarar
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inconstitucionales varias disposiciones del Cédigo Penal, como del articulo
200, por el cual se disponia que, “en los delitos sexuales se podia extinguir la
responsabilidad penal o la pena si ya se hubiera impuesto, si el agresor con-
trafa matrimonio con la agredida”(Red de 1a No Violencia contra las Mujeres,

2006, p. 3).

1.4.4.2. Avances de la Ley Contra el Feminicidio y Otras Formas

de Violencia Contra la Mujer

El Decreto 22-2008, mds llamado como la Ley Contra el Feminicidio y
Otras Formas de Violencia Contra las Mujeres, se aprobé por el Parlamento
guatemalteco el 9 de abril de 2008. Esta Ley sienta un valioso precedente de
la lucha histérica de las mujeres de este pais, por el respeto de sus derechos y
la visibilizacién de una problemdtica poco estudiada, el feminicidio. Son de
resaltar los siguientes puntos:

* Ladefinicién de femicidio!” en la Ley analizada establece implicita-
mente una situacién de hecho extrema en violencia de género contra
las mujeres en Guatemala. Este tipo de reconocimientos alertan a
la poblacién y al Estado sobre una escandalosa realidad que debe
ser atendida de forma inmediata. “Articulo 3. Definiciones. ¢). Fe-
minicidio: Muerte violenta de una mujer, ocasionada en el contexto
de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, en
ejercicio del poder de género en contra de las mujeres” (Congreso
de la Republica de Guatemala, 2008).

*  Sin duda, el avance mds importante de esta Ley es que no se limi-
ta simplemente a nombrar y definir la violencia contra la mujer, la
violencia econémica y el feminicidio; sino que se toma la tarea de
tipificarlos en el capitulo IV como delitos. Es de resaltar que en el
caso del feminicidio, la Ley dispone, ademas de su significado, las
circunstancias en que se debe presentar y la responsabilidad penal
aplicable a quien viole tal disposicién. Ademds, establece que en este
delito no habrd pena sustitutiva, ni podra existir reduccién de pena
por ningin motivo, en razén a lo inadmisible de tal conducta. Asi
lo consagra el articulo 6:

17Entiéndase para la Ley femicidio como sinénimo de feminicidio.

36



Violencia contra la pareja en Colombia y América Latina: anotaciones conceptuales y juridicas

CAPITULO 1V. DELITOS Y PENAS

Articulo 6. Femicidio. Comete el delito de femicidio quien, en el

marco de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres,

diere muerte a una mujer, por su condicién de mujer, valiéndose de
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a. Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una
relacién de pareja o de intimidad con la victima.

b. Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber
mantenido con la victima relaciones familiares, conyugales, de
convivencia, de intimidad o noviazgo, amistad, o compafierismo
o relacion laboral.

c.  Como resultado de la reiterada manifestacién de violencia en
contra de la victima.

d. Como resultado de ritos grupales usando o no armas de cual-
quier tipo.

e. En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccién de
instintos sexuales, o cometiendo actos de mutilacién genital o
cualquier otro tipo de mutilacién.

Por misoginia.

g. Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos de
la victima.

h. Concurriendo cualquiera de las circunstancias de calificacién
contempladas en el articulo 132 del Cédigo Penal.

La persona responsable de este delito serd sancionada con una pena de pri-

sion de veinticinco a cincuenta arios, y no podrd concedérsele la reduccion

de la pena por ningin motivo. Las personas procesadas por la comision
de este delito no podrdn gozar de ninguna medida sustitutiva (Cursiva

fuera del texto) (Congreso de la Republica de Guatemala, 2008).

Articulo 9. Dispone que sobre los delitos tipificados de feminicidio,
violencia contra la mujer y violencia econémica no se podran invocar
como causales de justificacién “costumbres o tradiciones culturales
o religiosas como causal de justificacién o de exculpacién para per-
petrar, infligir, consentir, promover, instigar o tolerar la violencia
contra la mujer” (Ibidem). Esta disposicién constituye un importante
avance, en la medida que pretende superar la tendencia general de
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los jueces a exculpar al agresor por razones culturales, como los celos

o los comportamientos personales de la victima.

 Capitulo v1: Establece una serie de obligaciones del Estado, con el

fin de garantizar a la mujer victima de cualquier tipo de violencia

los derechos de acceso a la informacién y asistencia integral consa-

grados en el articulo 13. Las obligaciones se centran bdsicamente

en los siguientes puntos:

1.

Elfortalecimiento de las dependencias encargadas de la investi-
gacién criminal, con la creacién de una Fiscalia de Delitos contra
la Vida e Integridad Fisica de la Mujer.

La creacién de 6rganos jurisdiccionales especializados.

La creacién de Centros de Apoyo Integral para la Mujer So-
breviviente de Violencia. Su creacién y coordinaciéon dependen
de la Coordinadora Nacional para la Prevencién de la Violencia
Intrafamiliar en Contra de la Mujer (Conaprevi).

El fortalecimiento e institucionalizacién de instancias como
la Conaprevi, la Defensoria de la Mujer Indigena (DEMI), la
Secretaria Presidencial de la Mujer (Seprem), y el servicio de
asistencia legal gratuita a victimas, que presta el Instituto de la
Defensa Publica Penal.

La capacitacién a funcionarios del Estado en el marco del Plan
Nacional de Prevencién y Erradicacién de la Violencia Intra-
familiar y Contra la Mujer (Planovi).

La asistencia legal a las victimas y sus familiares.

La creacién del Sistema Nacional de Informacién sobre Vio-
lencia en Contra de la Mujer.

La disposicién de las asignaciones presupuestarias en relacién
con la creacién de la Fiscalia de Delitos contrala Vida e Integri-
dad Fisica de la Mujer, el Fortalecimiento del Instituto Nacional
de Ciencias Forenses (Inacif), la creacién de érganos jurisdic-
cionales, la implementacién del Planovi, entre otros.

Finalmente, la Ley dispone que las fuentes de interpretacién de la mis-

ma, ademids de ser la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y

los convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos aceptados

y ratificados, serdn la Cedaw y la Convencién Belém do Pari. Este articulo es
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relevante, en la medida que denota un especial interés por parte del Gobierno
guatemalteco en adoptar una legislacién consecuente y acorde con los para-
metros internacionales establecidos sobre violencia de género contra la mujer.

1.4.5. Avances de las leyes de América Latina en materia responsabilidad
estatal y de reparaciones por violencia contra la mujer
Las legislaciones mds recientes de Latinoamérica en materia de violencia
contra la mujer, como la de Guatemala (Decreto 22 de 2008 y Ley contra el
Feminicidio y otras formas de violencia contra la mujer), México (Ley General
de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, 2007), Argentina
(Ley Nacional 26485 de proteccién integral para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra la mujeres en los dmbitos en que desarrolle sus rela-
ciones interpersonales, 2008), Colombia (Ley 1257 de 2008 Violencia contra
las Mujeres), Brasil (Integra de la Ley Maria da Penha Ley 11340 de 2006),
Republica Bolivariana de Venezuela (Ley Orgénica sobre el Derecho de las
Mujeres a una vida libre de Violencia, 2007) y Costa Rica (Ley de Penaliza-
cién de Violencia contra las Mujeres, 2007), muestran una fuerte tendencia a
articular estas disposiciones con los principios de justicia, verdad y reparacién
que en las dltimas décadas han empezado a resonar por América Latina.
De esa forma, se puede observar dentro de estas legislaciones, ademds de
una fuerte pretension de justicia en la judicializacién de los crimenes en aras de
superar la renombrada impunidad que estd presente en la gran mayoria de los
mencionados paises, la existencia de articulos que establecen la obligacién de
reparar a las victimas de este tipo de violencia. Asi mismo, indican la responsa-
bilidad estatal por accién u omisién en la prevencién de los hechos criminales
y el retardo, incumplimiento y, en general, la obstaculizacién del derecho a una
atencién integral para las victimas. Cabe resaltar que la tendencia descrita, se
encuentra de acuerdo con las recomendaciones de instancias internacionales
como el Alto Comisionado de los Derechos Humanos, la Comisién y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, etcétera, asi como las convenciones
internacionales en materia de género como la Cedaw y la de Belém do Para.
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2. Andlisis de decisiones judiciales en Colombia
en casos de mujeres victimas de violencia
intrafamiliar (violencia contra la pareja)

El presente estudio se realiz6 en las ciudades de Pasto, Cali y Cartagena, a
partir de la identificacién de las decisiones judiciales dentro de las jurisdic-
ciones de familia y penal, que en su contenido evidenciaran manifestaciones
de violencia contra la mujer en el marco de las relaciones de pareja. Una vez
extraida dicha informacién, se clasificé la muestra obtenida y se escogieron tres
decisiones paradigmaticas por jurisdiccién en cada ciudad, a través de criterios
de impacto, argumentacion relevante, avances o retrocesos que se expresan
en el dmbito de la vBG o de la violencia contra la pareja. A continuacién, se
exponen las sentencias seleccionadas como paradigmiticas, clasificadas por
jurisdiccién dentro de cada una de las ciudades mencionadas, y el anilisis del
discurso realizado por los grupos de investigacién.

2.1. Estudios de casos en la ciudad de Pasto

Por Isabel Goyes M., Sandra Montezuma M. y Ana Milena Coral Diaz

Esta seccién se centrard en determinar en qué medida los operadores judiciales
aplican en sus fallos el enfoque de género como principal garantia frente al
respeto y la proteccién de los derechos de las mujeres, tarea que se cumplird
a partir de la revisién de los casos relacionados con violencia de pareja en los
juzgados de familia y en los penales del circuito de Pasto.

Los casos paradigmiticos fueron seleccionados teniendo en cuenta los
siguientes criterios: las circunstancias de modo, tiempo y lugar de las agresio-
nes, la gravedad de las mismas, las fuentes normativas, el acervo probatorio
y la fundamentacién de los fallos; como fruto de este anilisis, determinamos
seis casos paradigmadticos, tres de ellos en la jurisdiccién de penal y los tres
restantes en el drea de familia, casos que ofrecen la posibilidad de adentrarnos
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en su contenido factico y juridico, con el propésito de lograr determinar las
tendencias manifiestas a partir de un anlisis del discurso de los jueces y juezas.

2.1.1. Estudios de casos en la jurisdiccién penal

A continuacién examinardn tres casos donde se sanciona a los agresores en-
contrindolos responsables por la comisién del delito. Sin embargo, queda atin
el sinsabor respecto a la valoracién en la aplicacién del atenuante descrito en
el articulo 57 del Cédigo Penal, pues resulta inaceptable, a la luz de la garantia
que revisten los derechos humanos de las mujeres, el hecho de equiparar los
celos de un sujeto, como justificante para la comisién de un ilicito.

2.1.1.1. Casos analizados

Los casos que se analizan corresponden a tres tipos penales donde las vic-
timas son mujeres cuyo victimario es su pareja: el homicidio (en grado de
tentativa, simple y agravado), las lesiones personales y, en alguno de ellos, el
porte ilegal de armas.

a. Caso Mariela D.: Encarando la muerte, la ira y el intenso dolor

Datos de identificacion del proceso

Radicacién: 2001-021

Delito: Homicidio simple-Tentativa
Fecha: Marzo 23 de 2007
Instancia: Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmadtico

El caso que se describe se considera paradigmatico al tener en cuenta la gra-
vedad de la agresién y las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las cuales
se consumo dicha accién. Ademds, resulta de gran interés la calificacién penal
realizada frente al delito que se pretende sancionar, en atencién a que se des-
conoce en el fallo la aplicacién del agravante (articulo 104, numeral 1), por
tratarse de una tentativa de homicidio desplegada hacia la compafiera perma-
nente y el hijo menor. Asi mismo, resultan de trascendental importancia los
argumentos esgrimidos por la defensa, en el sentido de argiiir que el intento
de homicidio sufrido por la victima y sus dos hijos, merece un reproche menor
ala intencién de abortar que alguna vez esta manifestara, acto que jamds se
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consumd; ademds de expresar que la conducta del acusado estaba amparada
bajo la atenuante de ira e intenso dolor.

Hechos

El dia 25 de julio de 1998, Mauricio D. se dirige en el taxi que conducia, al
lugar de trabajo de Mariela D., quien habia sido su compafiera sentimental.
Mariela se sube al taxi y lleva consigo a sus dos hijos, el mas pequefio de 27
dias de nacido, hijo también del victimario, y la nifia mayor de tan sélo seis
afos, fruto de su anterior relacién sentimental. Mauricio compra una botella
de aguardiente e invita a Mariela a tomar un poco, ella se niega por encontrar-
se el periodo de postparto; y al ver que Mariela se niega, Mauricio la obliga
a tomar un vaso de gasolina. Mds adelante, ella pide que la deje bajarse del
vehiculo, pues se siente mareada y necesita ir al bafio. El vehiculo se detiene y
Mauricio ataca a Mariela con un destornillador, hiriéndola en diferentes par-
tes del cuerpo; luego trata de asfixiarla con las manos. Mariela en un intento
desesperado por sobrevivir se hace la muerta y espera en un zanja mientras
puede pedir ayuda. Los nifios no corren mejor suerte, Mauricio hiere a la ni-
fia en el estémago y la lanza por un barranco, y el bebé es encontrado en un
basurero cerca de donde ocurren los hechos. Todos logran sobrevivir gracias
ala ayuda y la atencién médica oportuna que recibieron.

Fallo

PRIMERO. Condenar al procesado Mauricio D. a la pena principal
de diez (10) afios de prisién, como autor responsable de la conducta
punible de homicidio, en el grado de tentativa, cometido en concurso
homogéneo y sucesivo en contra de Mariela D. y de los menores, en
las circunstancias de tiempo, modo y lugar que obran en el proceso.
sEGUNDO. Condenar al procesado a la pena accesoria de inhabilita-
cién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
periodo de la pena principal.

TERCERO. Condenarlo a indemnizar los perjuicios morales por valor
de $38 000 000 a favor de la sefiora MARIELA D., en su condicién de
ofendida y representante de sus dos hijos menores.

CUARTO. Declarar que el condenado no tiene derecho a la suspensién

condicional de la ejecucién de la sentencia, ni la medida sustitutiva
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de prisién domiciliaria, por tanto purgard la pena impuesta en el
establecimiento que al efecto sefiale el sefior Director del Inpec, a
quien se le remitird en forma oportuna la Boleta de Encarcelamiento.
QUINTO. Tener como parte cumplida de la pena, el tiempo que el
condenado lleva privado de la libertad por cuenta de este proceso.

SEXTO. En firme la presente decision, registrada la actuacién en el
Sistema de Informacién Judicial (s1j) y expedidas por parte de la
secretaria las copias necesarias para enviarlas a las autoridades com-
petentes, el cuaderno original del expediente serd remitido al Centro
Administrativo de los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de

Seguridad de la ciudad para lo de su competencia.

Apelacion
No se interpone el recurso de apelacién.

Andlisis del discurso
A continuacién se profundizard en los aspectos definidos por las investigado-
ras para la estructuracién del analisis del discurso de las decisiones judiciales.

Reglas de derecho, normas en las cuales la jueza basa su decisién

La calificacién de la conducta punible por la que el sindicado es condenado
es la de homicidio en grado de tentativa, cometido en concurso homogéneo
y sucesivo en contra de Mariela D.y de sus dos hijos.

Cabe anotar en este punto, que el procedimiento aplicable al presente
caso se rige por lo dispuesto en la Ley 600 de 2000. La fase de investigacién
terminé mediante Resolucién del 19 de diciembre de 2000 y la etapa de juicio
se tramité mediante la intervencién del defensor de oficio, tras la declaracion
del procesado como persona ausente, la correspondiente sentencia condena-
toria se dicté inicialmente en agosto 31 de 2006.

El condenado fue capturado el 6 de diciembre de 2006 y 1a presente sen-
tencia se emitié en cumplimiento del fallo de tutela de marzo 20 de 2007 de
la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de Pasto, accién impetrada
por el victimario, que al abordar el estudio respecto al cumplimiento del de-
recho al debido proceso a favor del acusado, observé que la conducta punible
de homicidio, en el grado de tentativa, en concurso homogéneo, no tuvo en
cuenta la circunstancia de agravacién por el parentesco, por lo cual ordené que
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dentro de los tres dias siguientes a la notificacién de la decisién, se profiriera
sentencia de remplazo, atemperando la sancién a los términos de la acusacién.
En este orden de ideas, los argumentos por resolver son los siguientes:

En consecuencia no cabe duda alguna que el agresor perpetré una
conducta punible prevista en las siguientes disposiciones del Esta-
tuto Penal:

Articulo 103. Homicidio. El que matare a otro incurrird en prisién
de 13 a 25 afios.

Articulo 27. Tentativa. El que iniciare la ejecucién de una conducta
punible y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad,
incurrird en pena no menor del minimo ni mayor de las tres cuartas
partes del méximo de la sefialada. La conducta fue dolosa, sin que
a favor del condenado se puedan reconocer causales de ausencia de
responsabilidad de las sefialadas en el articulo 32 del cp. Dentro del
presente caso se encuentran reunidas las exigencias del articulo 232
del cPp para emitir sentencia condenatoria, toda vez que mediante
pruebas legal, oportuna y regularmente allegadas al expediente, se
ha obtenido la certeza del hecho punible y de la responsabilidad
asignada al enjuiciado como autor del ilicito investigado.

La dosificacién de la pena se realiza de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 60 y 61 del cP, para lo cual, en primer lugar, se
trata de un concurso homogéneo de conductas punibles y, en conse-
cuencia, los limites se encuentran establecidos en el delito base, que
es el consagrado en el articulo 103 del cP sancionado con pena de
13 a 25 afios de prisién equivalentes a 4680 y 9000 semanas. Como
el delito quedé en la modalidad de tentativa, la pena no podra ser
menor de la mitad del minimo que equivale a 2341 dias, ni mis de
las tres cuartas partes del maximo que corresponde a 6750 dias.
Respecto a la obligacién de reparar los dafios materiales y morales
causados con ocasién de la conducta punible, se acoge lo dispuesto
en el articulo 94 del cp.

Enlos términos de los articulos 38 y 63 del cP, el condenado no tiene
derecho a la suspensién condicional de la ejecucién de la sentencia,

ni la medida sustitutiva de prisién domiciliaria.
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Como se evidencia, el segundo fallo tampoco aplicé el agravante que
refiere la sentencia de tutela, pues la falladora, consideré que no podia agra-
varse la pena impuesta, ya que en su momento la fiscalia no hizo la calificacién
adecuada de la conducta, enmarcando los hechos en la figura de un homicidio
simple y no agravado, por estar dirigido hacia su hijo y su pareja Mariela D.

Es importante resaltar que la defensa del condenado argumenté en la
debida etapa procesal que:

Se concediera a su defendido la atenuante de “ira e intenso dolor”,
debido a que con el nacimiento del hijo de Mariela D., se estaba
poniendo en evidencia su infidelidad, arriesgando la estabilidad del
hogar, situacién que se verifica cuando la misma ofendida relata que
el procesado le incriminaba el hecho de haberlo denunciado. Estima
la defensa que dicha circunstancia alteré el 4nimo y la salud mental
del sentenciado, y es en esas condiciones decide ultimar a las per-
sonas, que en su criterio, alteraron el curso natural de su vida; de no

ser asi piensa que jamds hubiera realizado tan reprochable conducta.
El juez igualmente sefiala:

Para finalizar, manifiesta el abogado de la defensa gue es mds grave
el comportamiento de la ofendida quien tuvo la intencién de abortar
porque acudié donde un curandero para hacerlo, incluso sefiala el
turno que se tenia, por lo cual considera que se deben compulsar
copias para que se investigue esa conducta que considera es mds
abominable que el comportamiento del mismo procesado (Cursivas

fuera del texto original).

Enunciados empiricos, acervo probatorio
En este caso, fueron determinantes como pruebas, el informe de medicina
legal sobre las lesiones sufridas por Mariela D. y sus dos hijos, asi como los
testimonios de los testigos del hecho.
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Examen de Medicina Legal

El Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de la ciudad,
examino a la ofendida Mariela D., determinando que recibié heri-
da con arma corto punzante, (...) todo lo cual amerité incapacidad
definitiva de 40 dias.

La versién acerca de las lesiones inferidas con arma corto punzante
que rindieron las ofendidas, encuentra respaldo en el informativo con
los conceptos emitidos por el Médico Forense adscrito al Insituto de
Medicina Legal, que no fueron objetados por los sujetos procesales,

por lo cual tienen pleno valor probatorio.

La menor, fue remitida al Hospital Infantil Los Angeles de la ciudad, por
presentar tres heridas penetrantes en abdomen, que, segin el Médico Forense,
le produjeron incapacidad médica de 40 dias.

Testimonios

Por su parte, los testigos Jorge M., Segundo A. y Astrid G., dan cuenta del
estado en que se encontraba el nifio, de apenas 27 dias de nacido, quien fuere
abandonado por el procesado en un basurero de la ciudad, que de no haber
sido porque fue rescatado, cambiado y vuelto a su estado normal con leche
caliente, seguro habria fallecido debido a la inclemencia del tiempo.

Andlisis de la Jueza:

Considera el Despacho que las anteriores piezas procesales consi-
tuyen prueba idénea para demostrar el grave atentado que sufrieron
las personas ofendidas en su integridad personal, que de no haber
sido por la oportuna intervencién de terceros que rescataron al re-
cién nacido y los médicos que atendieron a Mariela D. y a su hija, el
resultado indefectible habria sido su deceso.

En el presente asunto, se cuenta como prueba de medular impor-
tancia como la versién de las ofendidas, quienes narran de manera
pormenorizada la forma en que el acusado intent6 quitarles la vida,
causdndoles heridas con el destornillador que les enterré en repetidas
ocasiones en el estémago y posteriormente traté de asfixiarlas con

las manos, para finalmente lanzarlas a un paraje solitario primero a
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la madre y después a la menor, quienes lograron salvarse gracias a
que hicieron el esfuerzo de salir del lugar donde fueron abandonadas,
hasta lograr pedir auxilio.

Dichas versiones analizadas a la luz de la sana critica y la experiencia,
estima esta Judicatura que se ajustan a la realidad de lo acontecido,
pues en forma clara y concordante, tanto las ofendidas como los tes-
tigos, exponen detalladamente la experiencia que vivieron sin que se
aprecie interés en prejudicar al procesado, simplemente expusieron
lo que les sucedié en aquella desafortunada experiencia.

Ademis, cursa el testimonio de la compaiiera del procesado sefiora
Francisca N., quien manifest6 que el 25 de julio de 1998, el pro-
cesado llegé a la media noche con la camiseta rota y le dijo que se
tenia que ir, porque lo habian atracado y la embarrd, tomé algo de
ropa, se fue y no supo mis de él, quedando demostrado el indicio de
huida; toda vez, que una vez perpetrada esta reprochable conducta,
se sustrajo de manera deliberada a la accién de la justicia, siendo de-
clarado persona ausente por la Fiscalia Quinta Seccional de Pasto,
luego de agotado el trimite legal para obtener su comparecencia, con

resultados negativos.

Fundamentos de la jueza

Inicialmente, es necesario resaltar los argumentos esgrimidos por la sefiora
Jueza, para dar cumplimiento al fallo de tutela proferido por la Sala de De-
cisién Penal del Tribunal Superior de Pasto, mediante sentencia notificada el
21 de marzo de 2007, quien dentro del término previsto, expresa su disenti-

miento con el citado fallo:
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(...) Toda vez que si alguna irregularidad presentaba la resolucién
de acusacién, en cuanto en la parte resolutiva no mencionaba en
forma expresa que se imputaba el delito de Homicidio Agravado, en
concurso y en grado de tentativa, en la motivacién se hacia alusién
expresa a dicha agravante asi: “Qué diremos de la suerte corrida por
el bebé, quien para la fecha de los hechos tenia escasos 20 dias de

nacido, Radl G., a sabiendas que era su hijo, fruto de su romance
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con Mariela D., inhumanamente lo deja tirado en un basurero que
comunica con una alcantarilla”.

De otra parte, cualquier inconsistencia fue subsanada en la Diligen-
cia de Audiencia Publica, cuando la Titular de la Fiscalia Quinta
Seccional de Pasto, Dra. Silvia Rosero Mera, solicita que se imparta
sentencia condenatoria, por el delito de Homicidio Agravado, en
Grado de Tentativa, en concurso homogéneo, teniendo en cuenta
que el bebé recién nacido era hijo del procesado, por lo cual, nin-
guna irregularidad de orden sustancial se presenté en el curso del
mencionado proceso, imponiéndole la sancién acorde con los cargos
imputados por la Fiscalia y en acatamiento del ordenamiento legal y
del principio de legalidad de la pena, como lo ratificé en la Audiencia
Publica, la sefiora representante del Ministerio Publico.

La Corte Constitucional, respecto de la accién de tutela contra
sentencias judiciales, de manera reiterada ensefia que es excepcional
y s6lo se justifica para ejercer un control de la via de hecho, es un
instrumento para enfrentar y someter a la arbitrariedad judicial, in-
sistiendo que seria viable ante la notoria falsedad en la apreciacién
de los hechos; la manifiesta ruptura de la igualdad; la maydscula
desproporcionalidad e irracionalidad en la aplicacién del derecho y
en la estimacién de los hechos determinantes que corresponden al
supuesto tenido en cuenta en las normas; la burda desviacién de poder
del juez que sacrifica irrazonablemente los principios juridicos cons-
titucionales y legales que marcan los derroteros y fines del derecho en
los distintos campos; la vulneracién de los derechos fundamentales
de las personas reconocidos en la Constitucién; la inequidad ma-
nifiesta, la mala fe, etc. Nada de lo cual ha ocurrido en la sentencia
que en virtud del fallo de tutela ha sido tocada en su intangibilidad.
Sobre este tema, la jurisprudencia constitucional sefiala con claridad
que los defectos calificados como via de hecho son aquellos que tie-
nen una dimensién superlativa y que, en esa misma medida, agravian
el ordenamiento juridico. Los errores ordinarios, aun graves, de los
jueces in_judicando o in procedendo, no franquean las puertas de este
tipo de control que, por lo visto, se reserva para los que en grado ab-
soluto y protuberante se apartan de los dictados del derecho y de sus

principios y que, por lo tanto, en la forma o en su contenido traslucen
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un comportamiento arbitrario y puramente voluntarista por parte
del juez que los profiere, circunstancias ajenas a las actuaciones de

la suscrita Jueza.

Ahora bien, respecto al caso subexamine considera:

En consecuencia, analizado en conjunto el anterior acervo probatorio
se colige que los actos realizados por el sentenciado fueron dirigidos a
causar la muerte de sus victimas, pues las hiri6 en 6rganos vitales con
el destornillador, arma idénea para su propésito, ademds de pretender
estrangularlas con sus propias manos,lanzandolas al vacio en un pa-
raje solitario; igual motivacién y mds grave atin fue la que tuvo con el
nifio de tan solo 27 dias de nacido a quien abandoné en un basurero
sin ninguna posibilidad de sobrevivencia, propésito que no alcanzé la
consumacion, gracias al auxilio y la atencién médica que recibieron.
Por tanto, claramente estructurado se encuentra el dolo en el com-
portamiento del procesado, quien realizé actos idéneos e inequivo-
camente dirigidos a ultimar a su compafiera sentimental y a sus in-
defensos hijos, no alcanzando la consumacién de sus viles propdsitos,
por causas ajenas a su voluntad, por el oportuno aviso que suministré
a las autoridades policivas la ofendida, la solidaridad de los vecinos,
quienes rescataron al nifio recién nacido y la diligente intervencién
de los Agentes que rescataron a la menor.

De conformidad con los elementos probatorios anteriormente va-
lorados, demostrado en forma fehaciente se encuentra en el asunto
motivo de estudio que en aquel fatidico dia, el sentenciado al herir las
partes vitales de un organismo a las ofendidas con un destornillador
y dejarlas abandonadas en un lugar solitario lo mismo que al nifio
recién nacido, inicié la ejecucién del delito de homicidio, no llegando
a su consumacioén por causas ajenas a su voluntad, como el oportuno
aviso que diera la madre de los menores, la solidaridad de los vecinos
del barrio y el operativo desplegado por la Policia Nacional.
Ademis, los mismos elementos de conviccién indican que el
enjuiciado, tenia conocimiento de la ilicitud de su comportamiento y a
pesar de ello, en forma consciente y voluntaria realizé conducta tipica

y antijuridica, amenazando el bien juridico de la vida, considerado
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el derecho fundamental del ser humano, por lo cual concluimos que
actué de manera dolosa, sin que en su favor se puedan reconocer
causales de ausencia de responsabilidad de las sefialadas en el articulo
32 del cp.

Por lo anterior, se encuentran reunidas las exigencias del articulo 232
del cPp, para emitir sentencia condenatoria, toda vez que mediante
pruebas legales, oportunas y regularmente allegadas al expediente,
se ha obtenido la certeza del hecho punible y de la responsabilidad

asignada al enjuiciado como autor del ilicito investigado.
Otros argumentos:

Por lo anterior, no comparte esta judicatura la posicién de la Defen-
sa, cuando plantea que el procesado actué en estado de ira e intenso
dolor, debido a que una carta de la ofendida, puso en evidencia la
infidelidad con su pareja, situacién que destruiria su hogar, toda vez
que no existié ninguna agresién de parte de la mencionada, quien
lo tnico que pretendia era que el progenitor de su pequeiio hijo lo
reconociera legalmente, por lo cual acepté salir con él en la fecha de
los hechos y la noche anterior, resultando insélita la peticién de la
defensa de conceder esta circunstancia degradante de la pena, pues, al
contrario de lo expuesto por el mencionado Profesional del Derecho,
el sentenciado demostré absoluta insensibilidad ante la mujer con
quien habia tenido relaciones sentimentales y dos menores totalmen-
te indefensos, tratando de eliminarlos para evadir su responsabilidad
como padre y borrar lo que consideraba un error en su vida. Ademds
téngase en encuentra que la esposa del procesado no se enteré de
tal circunstancia, ya que el sentenciado recibié la carta a través de su
hermana y en la casa de su sefiora madre.

También consideramos un exabrupto juridico la peticién elevada
por el Abogado Defensor, en el sentido de compulsar copias para
investigar la conducta de la ofendida, por el delito de aborto, porque
del relato que hace la misma, se infiere que ella desistié y no atendi6
la exigencia que en ese sentido le hacia con insistencia el procesado,
decidiendo dar a luz a su pequeiio hijo, quien nacié el 29 de junio de

1998. Por tanto, ninguna conducta que merezca reproche del Esta-
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do ha realizado la mencionada ofendida. Por tanto, esta Judicatura
estima que mediante los elementos probatorios antes analizados,
se ha demostrado la responsabilidad de Rail G., como unico autor
de delito de Homicidio en la modalidad de Tentativa, cometido en

concurso homogéneo y sucesivo.

Comentarios y conclusiones

Después de analizar las condiciones particulares del presente caso, es necesario
resaltar que el delito que en esta oportunidad se sanciona, refiere a las carac-
teristicas propias de un caso de violencia basada en género, especificamente
en el Ambito de violencia contra la pareja, donde el agresor, haciendo uso de
su fuerza fisica y del evidente estado de indefensién de la victima, quien se
recuperaba de un reciente embarazo, atenta de manera cruel contra su vida
y su integridad; agresién que de manera reprochable se extiende también a
su hijo, recién nacido y a la hija de la ofendida, también menor de edad. Las
condiciones particulares del ataque demuestran ademas, la intencién del
agresor de acabar con la vida de su ex compaiera, pues no le fue suficiente el
ataque perpetrado con un destornillador, sino que ademads intenté asfixiarla,
propdsito al que se le suma la forma cruel como abandoné al recién nacido y
la violencia ejercida contra la menor de edad.

Ahora bien, abordando un escenario eminentemente juridico, cabe anotar
que la conducta se enmarca en los postulados del articulo 103 de 1a Ley 599
de 2000, legislacién aplicable al caso, bajo estudio atendiendo el principio de
tavorabilidad, tipo penal que se ubica ademds en grado de tentativa, en los
términos del articulo 27 del mismo Cédigo; sin embargo, la negacién frente
a la aplicacién del agravante descrito en el numeral 1° del articulo 104, nos
permite inferir la existencia de fallas profundas frente a la calificacién de esta
conducta, negando con esto la proteccién judicial no solamente del hijo, recién
nacido, sino también la proteccién respecto a los derechos de las mujeres en
el 4mbito familiar.

No obstante, es preciso en este punto resaltar que la calificacién juridica
atribuida por parte de la juzgadora, obedecié en todo sentido a las disposicio-
nes contenidas en la Constitucién Nacional, especificamente en su articulo
31 yla Ley 600 de 2000 en su articulo 204, en lo que respecta a la garantia y
legalidad dentro del procedimiento penal, situacién que nos adentra en otro
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campo de debate juridico que involucra la procedencia o no de la tutela contra
sentencias judiciales y sus implicaciones frente a vias de hecho, debate que
nos apartaria de nuestro propésito de develar un caso tan grave de violencia
contra una mujer y sus hijos. El fallo devela el ejercicio de un silogismo claro,
mediante la aplicacién de la normatividad vigente a los hechos probados, sin
embargo, més alld del juicio de valor y reproche realizado, atin se observa la
carencia de un andlisis de género en el que se reconozca y reafirme los derechos
de las mujeres victimas de este tipo de violencias, sobre todo en atencién de
la aplicacién de las agravantes frente a la violencia contra la pareja, garanti-
zando con ello su derecho a la igualdad en todos los dmbitos, en especial, en
el judicial, escenario donde dicha proteccién estd llamada a materializarse.
Llama particularmente la atencién en este fallo,1a manera como la defen-
sa argumenta que debe proceder a concederse la figura de ira e intenso dolor,
debido a la decepcion que sufre el agresor, con base en la posibilidad de que
el nifio que esperaba la ofendida no fuera suyo. Asi mismo, intenta justificar
a todas luces su conducta, teniendo como presupuesto el mayor reproche,
que segun ¢l deberia sufrir la sefiora Mariela D. habiendo tenido en alguna
oportunidad la intencién de abortar. Segtn el abogado defensor:

(...) Es mds grave el comportamiento de la ofendida quien tuvo la in-
tencién de abortar porque acudié donde un curandero para hacerlo,
(...) porlo cual considera que se deben compulsar copias para que se
investigue esa conducta que considera es més abominable que el com-

portamiento del mismo procesado. (Cursivas fuera del texto original)

En este sentido, sobre la idea del reproche moral y penal que debe sufrir
esta mujer, serd posible atribuirse el derecho a considerar mas grave su con-
ducta de intentar abortar, acto que no se consumo, a la del sefior Rail G., que
no solo intenté asesinarla, sino matar al nifio recién nacido y a su otra hija.
¢Con base en qué criterios se puede aducir esta idea? ¢El reproche social en
este sentido estd mds ligado a los argumentos androcéntricos, que intentan
justificar un acto de violencia contra la pareja, e incluso son mds fuertes que
el derecho de una mujer a conservar la propia vida? En este caso se destaca
de manera positiva que la jueza no haya admitido este tipo de razonamientos,
al considéralos un exabrupto juridico.
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b. Caso Rosario C.: ;Bailar con otro hombre puede ser una conducta

grave e injustificada?

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2006-0138

Delito: Lesiones personales
Fecha: Agosto 14 de 2009
Instancia: Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmadtico

La justificacién para este caso estd relacionada tanto con la gravedad de los
hechos investigados, como con las consideraciones y argumentos que respal-
dan la calificacién de la conducta delictiva.

Hechos

La noche del 6 de noviembre de 2004, Rosario C., se encontraba en un bar
bailando con un hombre con quien sostenia una relacién sentimental. Pos-
teriormente, Mario G. quien para entonces era su novio, acude a dicho lugar,
encontrando a Rosario en compaiiia de su amigo. Mario G., toma a Rosario
por el pelo y la empuja contra el antepecho de una ventana, procediendo
luego a propinarle un golpe en la nariz, ocasiondndole deformidad fisica que
afecta el rostro y perturbacién funcional de caricter permanente en la nariz.

Fallo

PRIMERO: Modificar los Numerales Primero y Segundo de la sen-
tencia emitida el 14 de mayo de 2007, por el Juzgado Cuarto Penal
Municipal de Pasto, impugnada por (...),en condicién de Defensora
de Oficio del sentenciado Mario G.,y en su lugar se lo condena como
autor y responsable del delito de Lesiones Personales, perpetrado
en estado de ira contra la integridad fisica de Rosario C., a la pena
principal de CUATRO (4) MESEs DE PRISION y a la accesoria de
inhabilitacién para el Ejercicio de Derechos y Funciones Publicas,
por el mismo lapso.

SEGUNDO: Confirmar en todo lo demds la sentencia objeto de

impugnacion.
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TERCERO: En firme la decisién, se remitird el expediente al Juzgado

Cuarto Penal Municipal de Pasto, para lo de su competencia.

Apelacion

El caso fue conocido en Primera Instancia por el Juzgado Penal Municipal
de Pasto, el que una vez agotado el trimite del juicio, el 14 de mayo de 2007
emitié sentencia condenando al procesado Mario G. a la pena principal de
20 meses de prisién y multa de cincuenta mil pesos a favor del Consejo Su-
perior de la Judicatura, a la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por un periodo igual de la pena principal, a
resarcir los perjuicios morales causados a la parte ofendida, en la suma equi-
valente a dos salarios minimos legales mensuales vigentes, otorgando para la
cancelacién un término de tres meses contados a partir de la ejecutoria de la
providencia. A la vez, le concedié la suspension condicional de la sentencia,
por un periodo de prueba de 26 meses, bajo Caucién Juratoria, como autor
del delito de Lesiones Personales, cometido contra la integridad personal de
Rosario C.

Notificado el condenado, a través de su Defensora de Oficio, mediante
escrito del 25 de mayo de 2007, interpone recurso de apelacién contra la sen-
tencia referida, recurso concedido en efecto suspensivo mediante auto del 11
de marzo de 2009, correspondiendo a esta judicatura el conocimiento de la
segunda instancia, procediendo a resolver de fondo, en razén de no haberse
detectado irregularidades de orden sustancial que invaliden la actuacién.

La defensora de oficio sustenta su inconformidad con la sentencia de
primera instancia en los siguientes términos:

Considera que de acuerdo con los hechos acontecidos en la noche
del 6 de noviembre de 2004, en que resulté lesionada la seforita
Rosario C., la ofendida se encontraba en una fiesta, en la cual se
encontraba un grupo llamado los “Monkis”, al cual pertenece el
individuo conocido con el sobrenombre del “Pilche”, con quien la
encontr6 bailando su entonces novio Mario G., quien le dio un em-
pujon a la ofendida, lesiondndose el brazo con el antepecho de una
ventana, debiéndose aplicar en este caso e/ estado de ira e intenso dolor,
atenuante contemplado en el articulo 57 del cP y no la circunstancia

de menor punibilidad. Por tanto, la parte impugnante solicita que en
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esta Instancia se proceda a corregir el yerro planteado, disminuyendo
la pena impuesta al condenado Mario G, aplicando la atenuante de

Ira e Intenso Dolor (Cursivas fuera del texto original).

Andlisis del discurso
El caso se analiza a continuacién segun los criterios de andlisis del discurso
definidos en la metodologia de esta investigacion.

Reglas de derecho, normas en las cuales la jueza basa su decisién

En armonia con lo consagrado por el articulo 77, inciso 2° del cpp,
este Despacho Judicial ostenta competencia para decidir de fondo el
recurso de apelacién propuesto por la Defensora de Oficio, en contra
de la sentencia emitida en Primera Instancia por el Juzgado Penal
Municipal de Pasto, el 14 de mayo de 2007, teniendo en cuenta que

estd adscrito al Circuito de Pasto, jurisdiccién de este Juzgado.
Viabilidad del recurso

La Defensora de Oficio del condenado, mediante escrito del 23 de
mayo de 2007,impugna la sentencia de primera instancia, cumplien-
do con el término que sefiala el articulo 186 del cPp, de presentarse
los recursos dentro de los tres (3) dias siguientes a la ultima notifi-
cacién, que en el presente asunto se realizé el 13 de junio de 2007.
Por otra parte, la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia, en
observancia del articulo 194 del cPp, entre el 20 y el 23 de junio de
2007, dej6 el expediente a disposicion de la apelante por el término
de cuatro (4) dias habiles, para la pertinente sustentacién, que fue
presentada con antelacién por la mencionada Defensora de Oficio.
Igualmente, en cumplimiento de las normas antes citadas entre el
28 de junio y el 3 de julio de 2009, se efectué el traslado a los no
apelantes, quienes no realizaron manifestacién alguna.

De otra parte, en acatamiento de los articulos 31 de la Constitucién

Nacional y 204 del cpp cabe aclarar que esta Instancia no podri
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agravar la pena impuesta en primera instancia al procesado, en razén
de ser apelante tnico.

La presente Instancia, dilucidard si en este asunto se configura la
atenuante de la Ira o Intenso dolor, consagrada en el articulo 57 del
CP que amerite la disminucién de la pena y la consiguiente reforma
de la sentencia objeto de apelacién.

En cuanto a la dosificacién punitiva el Despacho considera que:
Teniendo en cuenta que se estructura una causal que modifica los
limites de la pena, es necesario realizar una nueva dosificacién, te-
niendo en cuenta para esa finalidad lo preceptuado en los articulos
60y 61 del cp partiendo de los limites minimos y méximos sefiala-
dos en la sentencia de primera instancia y que no han sido objeto de
Inconformidad, establecidos entre 24 y 112 meses de prisién.

De conformidad con lo previsto por el articulo 52 del cP la pena
accesoria de Inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, serd igual al término de la sancién principal, es decir, cuatro

(4) meses.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Para la decisién en este caso se toman como pruebas los testimonios de la
ofendida y algunos amigos suyos; el del victimario Mario G., asi como un
concepto de Medicina Legal, quien valoré la agresién.

Asi, en su declaracién testimonial, la ofendida Rosario C., mani-
fiesta que la noche de los hechos, se encontraba bailando con un
muchacho apodado el “Pilche”, con quien tuvo un vacilén, razén por
la cual su novio, ahora procesado Mario G.,la cogié del cabello y la
hace golpear con el antepecho de una ventana, procediendo luego a
propinarle un golpe en la nariz, lesién que segin concepto pericial
de Medicina Legal, le genera como secuela deformidad fisica que
afecta el rostro y perturbacién funcional del 6rgano de la respiracién,
de cardcter permanente.

Obra en la actuacién el testimonio de Nury A., testigo presencial
del hecho, quien informa que llegaron a la fiesta con la ofendida, a

la que llegaron los “Monkis”, entre ellos alias el “Pilche”, con quien
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se habia vacilado la ofendida, llegando el novio, quien la insulta y

golpea, seguramente por celos.

Por su parte, el procesado al ser interrogado por el motivo por el cual
agredio a su novia para la fecha de los hechos, contesté: “(...) pues porque la
miré con ese otro man, estaba bailando con él y me habian dicho que se esta-
ban besando, me lo dijeron unos amigos de la fiesta, y por eso reaccioné asi’;
y explic6 que no la golped, que la empujé y ella se golped contra el antepecho
de una ventana.

De igual manera, declaran los testigos Eduardo D.y Wilson O., quienes
también estaban departiendo en la citada reunién, observando que la ofendida
estaba con otro muchacho de nombre el “Pilche”, ella sale y quiere abrazar a
Mario G., quien la empuja, golpedndose contra una ventana.

Fundamentos de la jueza

La jueza en este caso determina que la atenuante de ira e intenso dolor es
procedente y argumenta cudles son las circunstancias especificas para que esta
opere; por lo que su discurso se centra en la atenuante con base en el compor-
tamiento grave e injustificado de la victima frente a su victimario.

Todas las versiones dan cuenta de los celos del procesado, cuando observa
que su novia, se encuentra bailando con el sujeto llamado el “Pilche”, con
quién habia tenido un romance anterior, estado emocional que sin duda
alguna afectd la psiquis del condenado, pues, no hay que olvidar que para
la fecha de los hechos, la ofendida era su novia, por un lapso de un asio y
once meses (Cursivas fuera del texto original).

La ira o el intenso dolor, como circunstancia de atenuacién puniti-
va, en el campo préctico se aplica solamente en los delitos contra la
vida y la integridad personal, cometidos en una situacién emocional

especial, prevista por la norma.

Recordemos que segin consagra el articulo 57 del cp quien realice la
conducta punible en estado de ira o de intenso dolor, acusados por el com-
portamiento ajeno grave, injustificado, incurrird en pena no menor de la
sexta parte del minimo, ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada en
la respectiva disposicién.
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La ira es una emocion violenta, que perturba el control racional, sin elimi-
narlo, completamente siibita y que de ordinario se traduce en modificaciones
musculares particularmente en la expresion fisondmica, cuyo efecto es el
paso al impetu ofensivo o destructor. Por lo mismo no puede ser gra-
duada, es decir, que no existen estados minimos, medios o maximos
de ira, cuestién que la norma exige solo para el estudio del dolor,
caracterizado por su intensidad. (Cursivas fuera del texto original)
La ira es una atenuante subjetiva y personal que solo favorece al
autor del hecho que y para que opere es necesario que concurran los
siguientes requisitos:
Estado de ira e intenso dolor.
- Que su causa sea un comportamiento ajeno, grave e injusto.
- Que exista una relacién de causalidad entre dicho comportamiento
y el estado de ira e intenso dolor.
Examinadas dichas exigencias en el presente caso, no cabe duda que el
comportamiento de la ofendida, apreciado subjetivamente por el procesa-
do, quien para la fecha de los hechos era su novio, era grave e injusta, pues
debido a sus relaciones sentimentales, le debia respeto y consideracion y al
observarla bailando con quien anteriormente ya habia tenido una rela-
cion, sirvid de factor estimulante para el desencadenamiento de los celos,
descarga emocional como natural reaccion bioldgica ante la ofensa latente
contra su honor, originando una reaccion violenta en contra de la ofendida.
Entonces fue la conducta de la ofendida la causante de la reaccion violenta
por el estado emocional del procesado, hecho que sin lugar a dudas  fite mo-
tivado por la pasion inspirada en la relacion amorosa entre el procesado y
la victima, en donde este vio comprometido su honor, celos que tenian fun-
damento en anteriores romances con el sujeto, y que han sido confirmados
con el hecho de que ahora se ha convertido en esposo de la citada ofendida.
Como puede apreciarse, convergen los requisitos para que se predique el
estado de ira o intenso dolor en el presente caso, pues la accion de la victima,
fue la causa para que se desencadenara la descarga emocional del procesado,
que condujo que este procediera de manera violenta, en reproche contra la
integridad fisica de la ofendida, siendo en consecuencia procedente en el
presente caso la disminucion de la pena impuesta.
Con estas reflexiones, nos apartamos de la apreciacion del Juzgado de

Primera Instancia, cuando considera que en este caso no se configura
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el estado de ira, toda vez que el comportamiento de la ofendida no
fue grave e injusto, a punto que justificara la agresion, pues, hacien-
do una valoracién de los elementos probatorios, se concluye que se
cumplen los presupuestos sustanciales previstos en el articulo 57 del
cp prosperando asi la censura realizada por la Defensora de Oficio
del condenado, por lo que se modificarin los Numerales Primero y
Segundo de la sentencia objeto de apelacién, imponiendo al proce-
sado Mario G.,una pena principal de 4 meses de prision y la accesoria
del inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas,
por el mismo lapso, confirmando en todo lo demis la sentencia re-

currida (Cursivas fuera del texto original).

Comentarios y conclusiones

Una de las principales causas que promueve las distintas formas de violencia
contra la pareja se sustenta en el hecho de aceptar la idea de un modelo patriar-
cal en el niicleo familiar y en la sociedad, imaginario que atin permanece vigente
en la cultura, motivando con esto la inequidad entre hombres y mujeres. En este
sentido, las relaciones afectivas, entendidas a partir de la unién en matrimonio,
civil o catdlico, la unién libre y el noviazgo, se han visto permeadas por este pre-
juicio, evidenciando entonces la dominacién por parte del género masculino en
aspectos que van desde el imaginario que los hombres son la cabeza del hogar,
hasta la justificacién frente a las agresiones fisicas que en contra de sus parejas
pudieran cometer; pasando por el convencimiento respecto a la obediencia
que le deben las esposas a sus esposos, la obligada dependencia econémica y
sentimental, la admisién de mecanismos de control que impidan el ejercicio
de su libertad, en aspectos como la forma de vestir, la forma de expresarse, el
control sobre el manejo del tiempo y las actividades, entre otras. Pese a que los
derechos de las mujeres estdn logrando reivindicarse, es evidente que este tipo
de imaginarios, atin permanecen vigentes en la sociedad.

Este caso representa una muestra de ello, pues las consideraciones esgri-
midas con anterioridad reflejan la necesidad inmediata de difundir en los ope-
radores judiciales un enfoque de género que facilite para las mujeres el acceso a
la justicia, con la certeza de encontrar la proteccién y garantia de sus derechos.

Nuestro ordenamiento juridico, enmarcado en un modelo de Estado
Social y de Derecho, fue creado bajo la premisa de respeto por sus ciudada-

60



Anilisis de decisiones judiciales en Colombia en casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar

nos, en igual sentido, el sistema penal se ha ocupado por sancionar aquellas
conductas que merezcan un juicio reprochable al atentar contra los bienes
juridicamente tutelados, situacién que se muestra como la principal garantia
hacia el reconocimiento del ser humano como sujeto de derechos, merecedor
de la proteccién debida por parte del Estado. La administracién de justicia
por su parte, como uno de los pilares de ese Estado, estd llamada a materia-
lizar dichos postulados, por ello, resulta inaceptable comprender que bajo el
criterio de un fallador, los celos de un hombre enfurecido, constituyan una
justificante para atentar contra la integridad de una mujer, promoviendo con
ello la disminucién de una pena que debe sancionar su conducta con todo el
rigor de laley. En este caso, no existe causal suficiente para justificar la agresién
en contra de la victima, se trata de un acto arbitrario, que debe ser sancionado
en aplicacién del derecho, sin que medie excepcién alguna, mds cuando se
pretende hacer valer criterios relacionados con el honor del victimario, criterios
que de ninguna manera pueden calificarse como una causal para eliminar o
disminuir responsabilidad penal.

Al respecto cabe advertir que quizi es la norma penal, al referirse en su
articulo 57 “comportamientos ajenos graves e injustificados”, la que ha creado
un espacio juridico abierto, permitiendo al fallador o falladora la sancién ar-
bitraria de conductas. En muchas ocasiones, la sancién no obedece a criterios
vélidos de juicio, sino que permite la intervencién de prejuicios e imaginarios,
que al aplicarse invalidan la finalidad perseguida por el legislador.

Se resalta la interpretacién que hace la jueza sobre el estado de ira e intenso
dolor, a partir de criterios muy subjetivos y que permiten justificar una agre-
si6n, debido a que, segin su criterio, la victima, en este caso Rosario C., debia
respeto a su pareja y, por lo tanto, de alguna manera es culpable de su reaccién.

c. Caso Sandra R.: La mujer le pertenece al hombre que la ama

Datos de identificacion del proceso

Radicacién: 2009-00116-00

Delito: Lesiones personales
Fecha: Octubre 1 de 2009
Instancia Primera
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Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

En este caso particularmente se puede evidenciar la violencia ejercida sobre
la pareja con la que se convivid, y con quien se ha terminado la relacién afec-
tiva. Es importante destacar el tipo de argumentos a los que se acude para
conceder al condenado el minimo de la pena, teniendo en cuenta, entre otras
razones, que el mismo “era preso de la rabia y de los celos por estar lejos de 1a
mujer que segin €l amaba”.

Hechos

En la noche del 8 de julio de 2008, Carlos D. quien se encontraba alicorado
decide visitar en su casa a su ex compafera sentimental Sandra R.,y haciendo
uso de un arma, dispara en dos oportunidades contra ella, causindole graves
lesiones en el antebrazo izquierdo y en la parte inferior del abdomen; sin
embargo, ella logra sobrevivir. Carlos decide presentarse ante la justicia y es
inmediatamente puesto en libertad por no ser capturado en flagrancia.

Fallo

PRIMERO. Condenar a Carlos D. identificado con cedula (...) ala
pena principal de 25 (veinticinco) meses de prisién y multa de 12,5
sMMLv a favor del Consejo Superior de la Judicatura como autor del
concurso de delitos de porte ilegal de armas y de lesiones personales
del que fuera victima la sefiora Sandra R. En las circunstancias de
modo, tiempo y lugar conocidas en esta providencia.

SEGUNDO. Condenar al sefior Carlos D. de las notas civiles y perso-
nales vistas, a las penas accesorias de inhabilitacién en el ejercicio de
derechos y funciones publicas y a la prohibicién de portar armas de
fuego por el tiempo igual al de la pena principal.

TERCERO. Conceder a Carlos D. de las notas civiles y personales vistas
el subrogado penal de la suspensién condicional de la ejecucién de la
pena de conformidad con lo establecido en el articulo 63 del Cédigo
Penal. El beneficiado deberd suscribir acta de obligaciones de confor-
midad con lo establecido en el articulo 65 ibidem. Para la suscripcién
del acta de obligaciones se comisiona atentamente al sefior juez pro-
miscuo municipal (...), tomando en cuenta que el sentenciado reside

en lavereda La Cueva, corregimiento de las Mesas de ese municipio.
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Apelacio’n
No se hace uso de este recurso.

Andlisis de discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales la jueza basa su decisién

Lajueza califica el hecho con el tipo penal de lesiones personales en concurso
con porte ilegal de armas:

En el caso de estudio la pena més grave la tiene la de lesiones persona-
les, con 2 a 7 anos de prisién y multa de 15 a 25 SMMLYV se tiene este
dmbito de movilidad de la pena para su debida dosificacién de con-
formidad con lo establecido en los articulos 60 y 61 del Cédigo Penal.
Siendo asi la pena para el delito de lesiones personales con defor-
midad fisica permanente tiene la pena indicada dividida en cuatro:
cuarto minimo de 24 a 39 meses de prisién y multa de 15 a 17,5
SMMLYV, primer cuarto medio de 39 meses y un dia a 54 meses de
prisién y multa de 17,9 a 20 SMMLv; segundo cuarto medio de 54

meses y 3 dias a 69 meses y 5 dias a 84 meses de prisién y multa de

22,5225 SMMLvV.

Igualmente, se establece la indemnizacién de los perjuicios morales y
materiales como consecuencia del dafo sufrido por la victima Sandra D., con
base en los articulos 56 y 57 de la Ley 600 de 2000 (Cédigo de Procedimiento
Penal). Para el caso de perjuicios morales, la jueza determina que “el dolor y la
tristeza” que Sandra D. padecié por el constante asedio por parte de su pare-
ja, es el elemento que permite establecer la suma de cinco (5) smMLv. Como
indemnizacién por perjuicios materiales se toman en cuenta los gastos que

sobrevinieron como consecuencia de la agresién, lo que equivale a $333 650.

Enunciados empiricos, acervo probatorio
Las pruebas en las que se basa el fallo son, el concepto médico legal que sefiala
que la victima, Sandra R., presenta lesiones producidas por arma de fuego y
se le prescribe 40 dias de incapacidad como secuela de deformidad fisica que
afecta a la victima con cardcter permanente.

También, se toma como prueba la versién del victimario quien se presenta
luego de los hechos ante una estacién de policia para narrar lo sucedido. La
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victima Sandra R.identifica a su agresor y agrega que el motivo de las lesio-
nes son los celos, asi mismo que no es la primera vez que ocurren este tipo de
actos. Tal valoracién de la prueba sirve en el proceso para determinar la pena
que se le impone al condenado, pues los celos sirven de argumentacién para
su dosificacién.

Fundamentos de la jueza

Tomando en cuenta que en el expediente no aparece constancia sobre
la existencia de antecedentes penales en contra del procesado, que es
un delincuente primario, que es una persona joven, gue al momento en
que sucedieron los hechos era preso de la rabia y de los celos por estar lejos
de la mujer que segiin él amaba, que si bien las lesiones que le causd no da-
7iaron drganos vitales, pues véase que fueron en el brazo y en el abdomen,
que las secuelas que le dejaron a la ofendida las lesiones no fueron en el
rostro, para la determinacion ﬁmzl de la pena nos ubicaremos en el cuarto
minimo del dmbito de movilidad punitiva. Las mismas circunstancias
nos hacen ubicarnos en el extremo menor, vale decir en 24 meses
de prisién y multa de 15 sMMLYy, al tiempo en que sucedieron los
hechos (Cursivas fuera del texto original).

Por razén del concurso con el delito de porte ilegal de armas y to-
mando en cuenta que con esa misma arma causo las lesiones en la
humanidad de una mujer indefensa, se incrementara la pena sefialada
para el delito de lesiones personales en seis meses mds. Siendo enton-
ces hasta este momento la pena a imponer la de 30 meses de prisién

y multa de 15 SMMLV (Cursivas fuera del texto original).

Comentarios y conclusiones

En este caso es importante analizar varios aspectos. Por un lado, como lo
sefiala Victoria, (2012, p. 46), es evidente que las agresiones contra la pareja,
son consecuencia de una mentalidad patriarcal, que determina que la mujer le
pertenece al hombre, por la sola circunstancia de que este dice amarla. En ese
tipo de relaciones, la separacién y el no control de la vida de la mujer, provoca
celos, en virtud de los cuales se desatan los hechos de violencia. Tan aberrante
situacién, no termina cuando la mujer decide ponerle fin, sino que, por el con-
trario, es la decisién de librarse de la violencia, la que origina nuevas agresiones.
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Ademis por convertirse en la ex pareja del agresor se sustrae de la proteccién
que contempla el agravante de la conducta dentro de la normatividad penal;
por lo tanto, la mujer agredida pierde la proteccién especial de la justicia y las
sanciones ejemplarizantes que impidan que se sigan cometiendo tales agre-
siones. De otra parte, es muy importante notar la argumentacién de la jueza
para determinar la dosificacién de la sancién, ya que una de las razones para
imponer el minimo de la pena sefialada es que al momento en que sucedieron
los hechos, el agresor, era preso de la rabia y de los celos por estar lejos de la
mujer que segln él amaba. En el analisis de la situacién expuesta, vale la pena
cuestionarse si en el marco de una sociedad que garantice a las mujeres sus
derechos, es pertinente esgrimir tal argumento como sustento de una decisién
judicial, puesto que ni los celos, ni el amor deberian justificar una agresién.

2.1.1.2. Problemas identificados

Del anilisis de los casos paradigmaticos, es posible identificar las siguientes
problemiticas: la remisién normativa que se realiza en las sentencias analiza-
das, refiere casi en la totalidad de los casos un juicio claro y especifico, respecto
alavaloracién que la jueza o el juez hiciera de sila conducta deviene tipica,lo
que respalda dicho juicio, a partir de la referencia expresa de la normay de las
causales de menor o mayor punibilidad, si existieran; sin embargo, en varias
ocasiones, las conductas resultan con una calificacién juridica que desconoce
la perspectiva de género.

El discurso contenido en las sentencias desconoce los postulados cons-
titucionales, los tratados internacionales ratificados por Colombia que
pretenden la equidad, tales como la Cedaw o Belém do Par, haciendo uso
exclusivo de la codificacién penal, lo cual nos permite afirmar la ausencia de
un enfoque de género.

Los principales tipos penales que se invocan ante los presupuestos facticos
que sustentan las agresiones contra las mujeres son el homicidio, ya sea en
grado de tentativa, simple o agravado, y las lesiones personales. No se recurre
a tipologias previstas en la normatividad vigente, tales como el acceso carnal
violento, acto sexual abusivo, constrefiimiento ilegal, abandono de menoresy
personas desvalidas, entre otros, que se podrian encuadrar dentro de muchas
de las conductas descritas en los fallos.

En el mismo sentido, se desconoce en dicha calificacién, la concurrencia
de los agravantes que proceden segin la ley aplicable, como en el caso Ma-
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riela D., en el cual la conducta que es desplegada contra la pareja y el hijo del
victimario, fue sancionada como un homicidio simple en grado de tentativa,
sin mediar un mayor reproche hacia la doble agresién.

Se encuentra en la mayoria de los casos, que las agresiones son respuesta a
la culminacién de la relacién afectiva; paradéjicamente cuando la mujer decide
dar fin a una relacién de violencia, es victima de esa violencia que pretendia
superar, con la circunstancia de que por la ruptura del vinculo afectivo se sus-
trae a la figura de la violencia intrafamiliar y consecuentemente a la proteccién
que otorga la figura de los agravantes en el dmbito penal, especificamente en
lo relacionado con la pareja y los integrantes del niicleo familiar.

Muchas agresiones se cometen debido a que el agresor considera que
su pareja actual o de una relacién concluida, sigue perteneciéndole y le debe
fidelidad. Mis grave atn es que los administradores de justicia siguen recu-
rriendo a la ira e intenso dolor, para justificar la agresién y atenuar la pena,
figura consagrada en el articulo 57 de nuestro Cédigo Penal (cp), referida
en varias oportunidades dentro de las fuentes normativas contenidas en los
argumentos de las juezas y los jueces en sus fallos. La ira e intenso dolor se
convierte, por lo tanto, en una de las principales causas que favorecen la des-
proteccién de los derechos de las mujeres, situacién que muy probablemente
obedece al contenido e implicaciones del siguiente enunciado que se encuen-
tra en la norma: “causados por comportamiento ajeno grave e injustificado”.
Queda abierta entonces la posibilidad de que el juzgador o juzgadora incluya
cualquier comportamiento que a su criterio sea grave e injustificado, como
los celos, lo que podria poner en evidencia la ausencia de objetividad, funda-
mentado en prejuicios patriarcales.

Es importante advertir que en virtud de los postulados consagrados en
el libro v11, capitulo 1, articulo 530 de la Ley 906 de 2004 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal (cpp), las disposiciones de esta norma adoptaron una im-
plementacién gradual a lo largo del territorio colombiano, asi, para el caso del
Distrito Judicial de Pasto, su vigencia se dio solo hasta el 1 de enero de 2007.

2.1.1.3. Balance: avances y retrocesos

El anilisis de los casos paradigmaticos nos demuestra que existe distancia
entre el contenido teérico de las normas y su aplicacién, mucho mds, cuando
se trata de disposiciones que pretenden afectar una tradicién cultural de gran
arraigo, como ocurre con las conquistas legales de las mujeres, planteadas
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con la finalidad expresa de lograr relaciones equitativas en una sociedad que
conserva fuertes manifestaciones patriarcales.

Por esta razén, ocuparse de los derechos de las mujeres, no es un asunto
de pura dogmatica juridica, sino un estudio que tiene que ver necesariamente
con los pardmetros culturales imperantes en Colombia, en lo relativo a las re-
laciones de género. De alli que sea imperativo contribuir en la construccién de
una conciencia colectiva de respeto, que acepte el equilibrio de derechos entre
hombres y mujeres y, en el mismo sentido, promueva su proteccién. Se trata de
modificar el papel que tradicionalmente se le habia atribuido ala mujer y de esta
manera eliminar cualquier forma de discriminacién en su contra, reconociendo
en igualdad de condiciones y oportunidades su participacién en la sociedad.

En este contexto, no basta con una evolucién normativa en torno a la
prevencién y sancién de todas las formas de violencia contra las mujeres, mien-
tras los administradores de justicia, no transformen su discurso en un sentido
garantista frente a la proteccién de los derechos de las mujeres.

2.1.2. Estudios de casos en la jurisdiccién de familia
El trabajo de campo incluyé la investigacién en los cuatro juzgados de familia
de Pasto, dentro de los cuales fue posible determinar que, en su gran mayoria,
los procesos de divorcio son resueltos mediante conciliacién y pese a que ini-
cialmente la demanda plantea como causales la 3, que se refiere a agresiones
graves en contra de las mujeres, sus efectos finalmente se consuman en la
cesacién del vinculo matrimonial mediante la aplicacién de la causal 9, que
se sustenta en el consentimiento de ambos cényuges, situacién que se pudo
verificar en los libros radiadores que obran en cada uno de los despachos judi-
ciales. De tal suerte que es muy reducido el nimero de casos que, siguiendo la
cuerda procesal, alcanzan sentencia, con sustento en la causal ya mencionada.
Es asi como la causal 3 es asumida como un requisito sustancial que se
debe cumplir como presupuesto para la admisién y tramite de una demanda,
que al final refleja el ejercicio de un juicio metédico que omite la necesidad
de analizar este tipo de violencia, desde un contexto de discriminacién que
se intenta abolir.

2.1.2.1. Casos analizados
En los casos que a continuacién se analizan se podra observar que en su to-
talidad obedecen a asuntos de divorcio, donde los jueces y juezas realizan una
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aplicacién exegética de la norma a los hechos probados, sin que medie una
valoracién argumentativa frente a las implicaciones y la gravedad de la agre-
sién fisica y el contexto de dominacién que se presenta frente a las mujeres
victimas de violencia contra la pareja.

a. Caso Maria Victoria G., la violencia es innata al matrimonio

Datos de identificacion del proceso

Radicacién: 2005-0238

Asunto: Divorcio de matrimonio civil

Instancia Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

El presente caso se incluyé en el listado de los casos paradigmaticos en la juris-
diccién de familia, debido a que las circunstancias de modo, tiempo y lugar en
que ocurrieron los hechos que nos ocupan configuran la causal 32 descrita en el
articulo 6° de la Ley 25 de 1992 y evidencian, una vez mds, cémo la discrimi-
nacién basada en género se encuentra subsumida en la normatividad vigente.

Hechos

Demandante y demandado contrajeron matrimonio civil el 19 de julio de
2003, dentro de dicha unién se procreé al menor X. A los pocos dias del
matrimonio el demandado adopté un comportamiento agresivo y empezé
a prodigar a su cédnyuge maltrato verbal, fisico y psicolégico, hechos que se
agravaron por el consumo de alcohol, que obligaron a solicitar en varias opor-
tunidades ayuda ante las autoridades.

E116 de agosto de 2003, el demandado agredié a la demandante, ocasio-
nandole lesiones con una incapacidad médico legal de quince dias, agresiones
que han continuado hasta la presentacién de la demanda.

Ante los malos tratos y ultrajes, la demandante se vio obligada a buscar
refugio donde sus familiares, donde permanecié durante el embarazo y hasta
el nacimiento de su hijo. Posteriormente, el demandado comenz6 a utilizar al
menor para agredir y amenazarla, al punto de sacarlo de la casa donde habitaba
la madre, a la fuerza y a altas horas de la noche. El demandado ha incumplido
con sus deberes como padre, no ha suministrado la cuota de alimentos, ni ha

contribuido con su sostenimiento.
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Fallo

PRIMERO. Decretar el divorcio, del matrimonio civil contraido por
los Sefiores el 19 de julio de 2003 en la Notaria Cuarta de la ciudad
de Pasto.

SEGUNDO. Declarar disuelta en estado de liquidacién la sociedad
conyugal.

TERCERO. Mantener la autoridad parental del menor en forma con-
junta en cabeza de sus padres.

CUARTO. Confiar la custodia y cuidado personal del referido menor
a su madre.

QUINTO. El padre ejercerd las visitas con su menor hijo en forma
libre y voluntaria sin interrumpir la disciplina doméstica y escolar.
SEXTO. Fijar alimentos a cargo del demandado y a favor de su menor
hijo X, en la suma equivalente al treinta por ciento (30 %) de salario
minimo legal mensual vigente.

SEPTIMO. Ordenar al obligado que consigne tal cantidad dentro de
los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta de depésitos judi-
ciales del Banco Agrario Colombiano, a érdenes de este Juzgado y
proceso para luego ser entregado al beneficiario por intermedio de

su madre.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

El juez analiza el sustento normativo con base en el articulo 113 del Cédi-
go Civil (cc) y la Ley 20 de 1974 que reconoce el concordato realizado con
la Santa Sede. Asi mismo, se incorpora en el andlisis del articulo 42 de la
Constitucién Politica en que se reconocen los efectos civiles del matrimonio
catélico en Colombia. También para dar efectos juridicos a la disolucién del
matrimonio se analizan los numerales 2°,3° y 4° del articulo 154 del Cédigo

Civil modificado por la Ley 25 de 1992.
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Eljuez afirma:

No se advierten irregularidades o vicios que invaliden parcial o to-
talmente lo actuado y deban ser declaradas de oficio o puestas en
conocimiento de las partes. Los presupuestos procesales se cumplen
en este evento pues el proceso se tramitd ante juez competente, el ar-
ticulo 42 de la Constitucién Politica reserva a la ley civil la disolucién
del vinculo y la cesacién de los efectos civiles de todo matrimonio
religioso; la demanda se formul6 con los requisitos de rigor y a ella se
le imprimié el trimite del proceso verbal de mayor y menor cuantia;
demandante y demandado en su condicién de personas naturales,
mayores de edad, no interdictas, comparecieron en debida forma al
proceso con la mediacién de apoderados.

En el sub jidice se tiene que las partes se encuentran legitimadas
tanto en activa como en pasiva para actuar los extremos procesales
de la Litis. A folio 8 del cuaderno principal aparece el certificado
del registro civil de matrimonio de los cényuges en contienda. Ello
faculta a la actora a deprecar las stplicas y al demandado a replicar
la cuestién litigiosa.

Segun el articulo 113 del Cédigo Civil “El matrimonio es un con-
trato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin
de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Definicién
eminentemente civilista de la cual la doctrina nacional ha deducido
la finalidad esencial del matrimonio, cual es la satisfaccién de las
necesidades sexuales de los contrayentes, la comunidad de vida, la
asistencia mutua y la procreacién, crianza, educacion, establecimiento
y formacién integral de la prole; finalidad que, palabras mds, palabras
menos, para el caso se identifica con los fines del matrimonio reli-
gioso catdlico senalados en el pardgrafo primero del canon 1055 del
Cédigo del Derecho Candénico, que ensefia: “La alianza matrimonial
por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de
vida, ordenado por su propia indole natural al bien de los cényuges y
ala generacién y educacién de la prole, fue elevada por Cristo Nues-
tro Sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados”. Preceptiva

aplicable al asunto en cuestién por virtud de lo sefialado en el articulo
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7°dela Ley 20 de 1974 (Concordato con la Santa Sede) ratificado y
complementado por el articulo 42 de la Constitucién Politica.

Asi pues, de tal finalidad surge o deriva para los contrayentes una
serie de obligaciones reciprocas que se concretan en los deberes de:
a. Cohabitacién, u obligacién de vivir bajo el mismo techo, que a su
vez entrafia el don de sus cuerpos;

b. Socorro, entendido como el imperativo de proporcionarse recipro-
camente lo indispensable para su congrua subsistencia, pero también
para la de los hijos comunes;

c. Ayuda, complemento de lo anterior, expresado en le apoyo inte-
lectual, moral y afectivo que a través de la vida matrimonial deben
brindarse los cényuges, y extender a sus hijos, y

d. Fidelidad, entendida como la prohibicién de sostener relaciones
sexuales fuera del matrimonio.

La demanda indic6é como tales las contenidas en los numerales 2°, 3°
y 4° del articulo 154 del Cédigo Civil modificado por la Ley 25 de
1992, relativas a “El grave e injustificado incumplimiento por parte de
uno de los cényuges de los deberes que la ley les impone como tales
y como padres”, “Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de

obra”y “La embriaguez habitual de uno de los cényuges”.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Para dar sustento probatorio al caso, se tomaron en el transcurso del juicio los
testimonios sobre la violencia sufrida por la demandante, ademds se conside-
raron las incapacidades que fueron otorgadas por la autoridad competente,
teniendo en cuenta las lesiones sufridas; asi mismo, la constancia de proteccién
policiva que fue solicitada teniendo en cuenta las agresiones sufridas.

Los testimonios analizados dan fe de las constantes agresiones fisicas,
ultrajes, amenazas, escindalos a que se vio sometida la demandante
por parte de su cényuge, eventos que la obligaban a buscar refugio
y apoyo donde familiares y proteccién ante autoridades policivas,
refiriendo que la Gltima vez que ocurrié fue a finales del afio 2004.
Igualmente, obra copias del dictamen de incapacidad médico legal,
segun el cual la Sefiora, fue agredida por el esposo el quince de agosto

del 2003, ocasiondndole edema y equimosis leves y moderadas en
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la pierna derecha con elemento contundente, por lo cual le dicta-
minaron incapacidad de quince dias sin secuelas. Obra igualmente

copia de la orden de proteccién policiva brindada a la demandante
en noviembre del 2004.

Fundamentaciones del juez

72

El grave e injustificado incumplimiento de los deberes de esposo y
padre: El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de
los cényuges de los deberes que la ley les impone como tales y como
padres, acoge las responsabilidades de los conyuges en su doble con-
dicién de esposos y de pares; como cényuges, su obligacién de cohabi-
tacion, socorro y ayuda mutua y fidelidad, como padres, la de brindar
la proteccién, sustento y apoyo afectivo y moral a su descendencia.
Es clara la amplitud que implica esta causal, los deberes de cada
cényuge existen, en primer lugar, frente al otro y, en segundo lugar,
frente alos hijos. La violacién de cualquiera de tales deberes impues-
tos por la ley, configura causal de divorcio, incumplimiento que debe
ser grave e injustificado.

En primer lugar y habida cuenta de las declaraciones obrantes, estd
acreditada la culpabilidad del cényuge demandado respecto a la vio-
lacién de la obligacién alimentaria para con su hijo; pues son claros
en manifestar que la demandante desde que contrajo matrimonio y
con el apoyo de sus familiares, ha cubierto todos los requerimientos,
dada la irresponsabilidad y descuido del demandado, quien decidi6
viajar a otra ciudad.

Igualmente ocurre con el quebranto de las demds obligaciones como
cényuge de socorro, apoyo moral y econémico, pues segtin las pruebas
analizadas desde el mismo momento en que el demandado contrajo
matrimonio, no le ha proporcionado ayuda econémica y, por el con-
trario, siempre le prodigé malos tratos y ultrajes.

Asi las cosas, esta causal encuentra acabado sustrato material, vigencia
y opera en toda su magnitud como presupuesto fictico y legal para
decretar el divorcio, por cuanto por si mismos entrafian flagrante que-
branto del deber de respeto reciproco que se deben los casados; y serd

entonces con fundamento en dicha causal que se decretara el divorcio.
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Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra: La demanda
fundamento esta causal en las expresiones verbales insultantes e inju-
riosas que el demandado presuntamente profiere contra su cényuge, en
los ataques fisicos y sicolégicos que le prodiga, sometiéndola a cons-
tantes amenazas que le produjeron inestabilidad emocional y afect6
su salud mental ante lo cual, frecuentemente tuvo que buscar el apoyo
de sus familiares y de las autoridades. Causal que queda igualmente
acreditada toda vez que los hechos tuvieron ocurrencia no sélo dentro
del término legal, sino que por si mismos entrafian atentado contra
el respeto reciproco que se deben los casados, y que, sin que ello sea
necesario, involucra los tres comportamientos a que hace referencia
la ley, y en cuanto a los maltratamientos de obra, sin que se precise
también que pongan en peligro la vida o atenten contra la salud o
integridad personal; de hecho han sido realizados con tal violencia
que han comprometido gravemente tales atributos de la demandante.
Embriaguez habitual de uno de los cényuges: Sobre esta causal se
exige que debe tener las caracteristicas de habitual, entendiéndose
aquella que padece una persona entregada a la ebriedad o al uso
excesivo de bebidas intoxicantes, hasta tornarse permanente. Por lo
cual exige dos elementos, la embriaguez propiamente dicha, o sea la
turbacién de las potencias y funciones mentales, que se deriva de la
ingestién abundante de licor, hasta producir en la persona un com-
portamiento anormal; y habitualidad que consiste en la repeticién
continuada de actos embriagantes hasta tornarse casi consuetudina-
ria. Sin embargo, es necesario hacer claridad en que el consumo de
alcohol no siempre acaba en estados patolégicos, pues depende de
diversas circunstancias como la dosis, la ocasionalidad del consumo
y la constitucién del sujeto.

Sobre esta causa los testigos no aportan elementos claros y contun-
dentes pues hacen referencia a que el demandado consumia bebidas
embriagantes y en ese estado se agravaban las agresiones a su cényuge,
pero sin que se lograra determinar los elementos que confluyen confi-
guracién de la habitualidad del consumo y las circunstancias de afecta-
cién a sujeto pasivo, por ende no hay lugar a declararla como probada.
Por consiguiente, y toda vez que se logré demostrar dos causales de

divorcio procede acoger la pretensién del divorcio; confiar la custodia
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y cuidado personal del hijo matrimonial a la madre y por ende fijar
alimentos a cargo del demandado fijando la cuota de conformidad a
lo establecido en el articulo 155 del cédigo del menor. En cuanto a
los alimentos conyugales, habria lugar a ponerlos a favor de la c6n-
yuge inocente, pero no se establecié la necesidad de los mismos por

lo cual no se accederi.

Comentarios y conclusiones

El presente fallo fue considerado paradigmatico, porque dentro del conjunto
de casos encontrados, en los que se alude a la causal 3°, este en especifico re-
fiere una conducta muy comun utilizada por los esposos y padres para agredir
a sus parejas, que se sustenta en infringir violencia a través de los hijos, prin-
cipalmente cuando se trata de menores de edad.

Hasta hace poco, la violencia fisica en contra de las mujeres en el dmbito
familiar, era considerada como la tinica forma, situacién que coartaba en todo
sentido, la proteccién de sus derechos. Afortunadamente, muchos han sido
los avances legislativos y jurisprudenciales en el sentido de visibilizar otras
formas de violencia, que como la fisica, o quizd en mayor medida, se traducen
en un arma letal que aniquila sus garantias.

La violencia psicoldégica, que en este caso también se evidencia, es un
inaceptable ejemplo de aquellas acciones que las mujeres deben denunciar,
que la sociedad no debe tolerar y que los jueces y juezas, por su parte, deben
sancionar.

El presente fallo refiere el ejercicio de un juicio que después de aplicar
la norma sobre los hechos particulares, permite atribuirle responsabilidad al
demandado y este sentido romper el vinculo que lo unia a su compafiera; sin
embargo, es preciso advertir que la referencia a la valoracién probatoria del
fallador, refleja un andlisis metddico, que desconoce las verdaderas implica-
ciones de todas las agresiones que padece la mujer en medio de esta relacién,
afios de sometimiento y diversas formas de dominacién, que al momento de
acceder a la justicia, se rezagan a configurar una causal, que entre muchas
otras, modifica o elimina el estado civil de una persona.

Este, como muchos otros fallos, constituye un sustento axiolégico véilido
para promover la creacién de normas como la Ley 1257 de 2008, que aten-
diendo los estdndares internacionales de proteccién a los derechos humanos,
tiene por fin sensibilizar, prevenir y sancionar todas las formas de violencia y
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discriminacién contra las mujeres. Es preciso que en adelante sus disposiciones
se materialicen, tarea que recae principalmente en los operadores judiciales,
quienes tienen en sus manos, la posibilidad de sancionar todas aquellas accio-
nes u omisiones que atenten contra sus garantias, pues no en todos los casos
este tipo de agresiones termina con la declaracion frente a la cesacién de los
efectos civiles del matrimonio que une a la victima con su victimario.

b. Caso Amparo D.: La violencia es mucho mds que el maltrato fisico

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2008-00353

Fecha Julio 30 de 2009
Asunto: Divorcio de matrimonio catélico
Instancia Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmadtico

El caso que a continuacién se describe refiere las caracteristicas de un caso
paradigmatico, considerando las circunstancias de modo, tiempo y lugar que
configuran la causal 32 del articulo 6° de la Ley 25 de 1992. Ademis, resultan
de gran interés los argumentos y la coherencia fictica y juridica que aporta la
falladora en su sentencia.

Hechos

La sefiora Amparo D. contrajo matrimonio catélico con Alfredo C.,el 28 de
abril de 1990 y en esta unién matrimonial procrearon dos hijos. Sin embar-
go, Amparo D. ha sido victima de maltratos fisicos por parte de su esposo,
situacién que ha motivado la iniciacién de acciones penales en su contra, por
el delito de lesiones personales.

Fallo

PRIMERO. Decretar el divorcio del matrimonio catdlico contraido
entre los sefiores Alfredo C. y Amparo D. con fundamento en la
causal tercera del articulo 154 del Cédigo Civil modificado por el
articulo 6° de la Ley 25 de 1992.

En adelante cada c6nyuge podra fijar su residencia separada.
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SEGUNDO. Declarar disuelta y en estado de liquidacién la sociedad
conyugal formada por el matrimonio.

TERCERO. Inscribir esta sentencia en los registros civiles de matri-
monio y de nacimiento de los sefiores Alfredo C.y Amparo D., tal
como lo ordena el articulo 5° del Decreto 1260 de 1970, y la regla
52 del articulo 444 del cpc. Oficiese insertando lo pertinente, a las
autoridades de registro del estado civil correspondientes.

CUARTO. La patria potestad del menor, serd ejercido en conjunto por
sus padres. La custodia y cuidado personal del menor Camilo, serdn
ejercidos por la progenitora sefiora Amparo D.

QUINTO. Declarar que el padre podri ejercer el derecho de visitas
sobre el menor Camilo en la forma como se dispuso en la parte mo-
tiva de este fallo.

sExTO: Fijar como cuota alimentaria definitiva a cargo del sefior
Alfredo C.y a favor del menor Camilo, el equivalente al veinticinco

por ciento 25 % del salario minimo legal mensual (...).

Apelacion

No se conoce esta informacién.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales la jueza basa su decisién

Dentro del presente caso se dio paso a las actuaciones procesales por las cuales

se vincula a la parte demandada, las defensoras de familia y la procuradora

judicial en asuntos de familia. Se agot6 la etapa de fijacién del litigio y se dio

paso alas pruebas. Una vez concluida la instruccion, se procedi6 a la etapa de

alegaciones, que ante la inasistencia de las partes se declaré surtida.
Presupuestos del proceso:

La demanda retne los requisitos de forma exigidos por la ley que
permiten su valoracién. De conformidad con lo establecido en el
Decreto 2272 de 1989, articulo 5° numeral 4°y el articulo 44 y 63 del
Cédigo de Procedimiento Civil (cPc) y el articulo 157 del Cédigo
Civil, se confirma la competencia del Despacho y la capacidad de las

partes para intervenir en el proceso.
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En cuanto ala cesacién de los efectos civiles del matrimonio religio-
so por divorcio, el articulo 42 Constitucional establece, “los efectos
civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con arreglo ala ley
civil”(inciso 11). En desarrollo de ese precepto el articulo 5° de la Ley
25 de 1992 modificatorio del articulo 152 del Cédigo Civil dispuso,
“los efectos civiles de todo matrimonio religioso cesardn por divorcio
decretado por el juez de familia o promiscuo de familia”.

En materia de vinculo de los matrimonios religiosos regirdn los c4-
nones y normas del correspondiente ordenamiento religioso. Para el
matrimonio catélico no existia divorcio en virtud del Concordato
con la Santa Sede (Ley 20 de 1974), sin embargo, con la Ley 25 de
1992 dicha institucién fue extendida a los matrimonios de esa clase
(religiosos) bajo la modalidad de cesacion de los efectos civiles, de-
jando a salvo el vinculo sacramental, cuya anulacién o permanencia
deben regirse por los cinones o reglas pertinentes, segin la entidad

religiosa de que se trate (...).

Ahora bien, frente al fundamento normativo que sustenta las causales
para declarar el divorcio se advierte:

Los hechos que motivan o dan lugar al divorcio son taxativos pues
solamente operan los indicados en la ley. El articulo 6° de la Ley 25
de 1992 modificatorio del articulo 154 del Cédigo Civil establece
nueve causales para solicitar y obtener el divorcio, las cuales tienen
la condicién de amplias y suficientes, pues recogen las circunstancias
mids graves que generalmente inciden en el quebrantamiento de la
comunidad matrimonial. Con la taxatividad sélo quedan excluidos
los hechos que no alcanzan la gravedad suficiente y deben quedar
comprendidos dentro del margen de tolerancia reciproca que es dable

exigir de los cényuges.

En cuanto a los efectos del divorcio, la falladora advierte: “El divorcio
judicialmente declarado, disuelve el vinculo matrimonial en el caso del ma-
trimonio civil, y cesa los efectos civiles en tratindose de matrimonio catélico,
quedando los cényuges en ambos casos en libertad de contraer nuevo matri-
monio, en este caso solo de caricter civil”.
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Segin lo preceptia el articulo 160 del Cédigo Civil en armonia con el
articulo 1820 ibidem modificado por el articulo 25 de la Ley 12 de 1976, con
el divorcio sobrevienen como consecuencia legal y necesaria, la disolucién de
la sociedad conyugal formada por el matrimonio, para cuya liquidacién se
puede acudir a la via judicial prevista en los articulos 625 y 626 del cpc como
tramite subsiguiente a este fallo; o al trdmite notarial conforme a lo previsto
en el Decreto 902 de 1988; o hacerlo de comin acuerdo conforme al numeral
5° del articulo 1820 ibidem.

Frente al derecho alimentario existente entre los cényuges, la falladora
advierte que a criterio de la Corte Constitucional,

La obligacién alimentaria es un deber juridico impuesto a una per-
sona para asegurar la subsistencia de otra, deber que puede provenir
de la ley, de una convencién o de un testamento.

Asi también, en consideracion a lo preceptuado por el articulo
411 del Cédigo Civil modificado por el articulo 23 de la Ley 12 de
1976, el derecho alimentario entre cényuges puede surgir por dos
circunstancias:

Por la simple condicién de conyuge que necesita alimentos (nume-
ral 1ro.) o como sancién a favor del cényuge inocente y a cargo del

conyuge que haya dado lugar al divorcio (numeral 4to.).

En cuanto al derecho de alimentos a favor de los menores, el despacho
advirtié: “Todo hijo tiene derecho a exigir de sus padres alimentos para su
desarrollo integral y estos estdn en la obligacién de suministrarlos en razén
al vinculo filial que los une (articulo 411, 2 del Cédigo Civil), vinculo que en
este asunto estd demostrado con el registro civil de nacimiento aportado con
la demanda.

Para establecer los ingresos actuales del progenitor: “Habrd que acudirse
a la presuncién de que devenga al menos el salario minimo legal, contenida
en el articulo 155 del Cédigo del Menor, ratificada por el articulo 129 del
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Dentro del material probatorio que acepta el Despacho para fallar, es
posible destacar inicialmente y como prueba fundamental el testimonio que
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presenta la demandada, mediante el cual relata la forma cémo fue agredida en
varias oportunidades por su esposo, al punto de propinarle multiples golpes
en su cuerpo, incluso cuando se encontraba en estado de embarazo.

En este orden, resulta relevante también el aporte que hace el sefior Ed-
gar H., vecino de la victima, quien en su testimonio confirma las actitudes
violentas que presentaba el demandado en mdltiples ocasiones, agresiones
que no sélo se observaban al interior de su hogar, sino que ademds habian
trascendido a escenarios publicos, situacién que permitié que los habitantes
de la zona intentaran intervenir, sin encontrar una respuesta favorable por
parte de las autoridades:

Indica que, miré cémo el sefior Alfredo C. golpeaba a una mujer,
la tiré al piso, la golpeaba con puiios, la arrastraba por el suelo y es-
cuché que decia que si lo denunciaba la iba a matar, situacién que
también pudo verificarse a partir de las marcas de violencia que la
mujer reflejaba en su cuerpo. El testimonio de la sefiora Margarita,
progenitora de la demandante también da cuenta de las agresiones
sufridas por Amparo D.

La juzgadora considera en su decisién pruebas documentales que dan
cuenta de las denuncias presentadas por Amparo D., para reportar los episo-
dios de violencia de los que habia sido victima, en los que consta ademis el
testimonio del hijo menor, quien manifiesta el temor que le produce la presen-
cia de su padre, que en estado de embriaguez maltrata fisicamente a su madre.

Dentro del conjunto sucesivo de denuncias, se destacan las siguientes:

La primera denuncia radicada bajo la partida N.” 33300 ante la Fiscalia
Catorce Seccional, por el delito de violencia intrafamiliar.

En el afio 2002, el 28 de marzo, 1a Policia Nacional dejé a disposicién
de la Fiscalia al sefior Alfredo C., quien fue conducido a las dos de
la mafana por cuanto la sefiora Amparo D., informé que la habia
agredido fisica y verbalmente presentando un moretén en la sien del
lado derecho. E1 Ente Fiscal con auto del 3 de mayo de 2002 resol-
vi6 inhibirse de abrir investigacién como quiera que no se hubiera

formulado la querella como requisito de procedibilidad.
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Dentro de la investigacién previa N.” 118926, la Fiscalia Novena Sec-
cional de Pasto con auto del 11 de julio de 2005 resolvié inhibirse de abrir
investigacién por cuanto la querellante se desinteresé de la misma y no presté
la debida colaboracién para lograr un resultado positivo.

Obra en dicho expediente la denuncia formulada ante la Inspeccién Ter-
cera Penal el 8 de febrero del 2005, en la cual la sefiora Amparo D., informa
que de los hechos ocurridos el 7 de febrero en un parque, donde fue agredida
por el demandado con pufios, tirindola al piso, llevindola a la fuerza a la casa,
hasta que unas personas se acercaron a ayudarla. En esa oportunidad se prac-
tic6 un examen médico legista por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, segtin el cual el denunciante presenta equimosis leves en los brazos
y rodillas y hematomas en la regién occipital, que la incapacitan por ocho dias.

Del examen de la prueba documental relacionada aparece que ninguna
de las investigaciones penales termind con resolucién de acusacién contra el
sefior Alfredo C.,y menos con condena por violencia intrafamiliar; sin em-
bargo, los informes y denuncias que se presentaron y formularon permiten
establecer que desde hace varios afios los cényuges permanecen en conflicto,
y que la agresién por parte del sefio Alfredo C. hacia su consorte ha sido una
constante, que incluso ha trascendido el ambiente familiar, proyectindose en
lo publico, donde los testigos ya no son sélo los hijos del matrimonio, sino
terceras personas ajenas totalmente a la familia.

Fundamentos de la jueza

La jueza en torno al caso hace un interesante andlisis sobre la causal de di-
vorcio de ultrajes, tratos crueles y maltratamientos de obra, afirmando que ya
no se requiere llegar a consecuencias que pongan en peligro la salud y vida
de la cényuge:

Debe tenerse en cuenta que la causal tercera de divorcio ya no requie-
re de la gravedad en el sentido de que las tres conductas contenidas
en ella, los ultrajes, trato cruel y maltratamientos de obra, pongan
en peligro la salud, la integridad corporal, la vida o hagan imposible
la paz y sosiego domésticos, ni que se den necesariamente las tres
conductas, basta con una de ellas que lesione la dignidad de uno de
los cényuges, pues segin precepto constitucional toda forma de vio-

lencia en la familia debe ser sancionada. Segtn la Corte: “...un solo
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ultraje, un Unico trato cruel, un mero maltratamiento puede servir
de soporte suficiente para que haya lugar a la separacién de cuerpos”
y l6gicamente también para el divorcio (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia de abril 30 de 1983).

Razén por la cual el Juzgado estima que el divorcio se abre paso por
la causal tercera imputable al Demandado, la cual no aparece afec-
tada de caducidad en los términos sefialados en el articulo 156 del
Cédigo Civil reformado por el articulo 10 de la Ley 25 de 1992, pues
los hechos ocurrieron en los meses de agosto y septiembre de 2008 y
la demanda de divorcio fue presentada en noviembre de ese mismo
afo, la cual interrumpe el término de caducidad de conformidad con
el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Teniendo en cuenta que la cesacién de los efectos civiles del ma-
trimonio en este caso procede con fundamento en la causal tercera
imputable al sefior Alfredo C., la sefiora Amparo D. tiene la con-
dicién de cényuge inocente y por tanto estd facultada para solicitar
alimentos a su esposo a titulo de sancién por haber causado el rom-
pimiento de la comunidad matrimonial, sin embargo, dicha sancién
no puede imponerse de manera automadtica por el sélo hecho de ser
culpable del divorcio, sino que debe analizarse si concurren o no los
presupuestos axiolégicos de la accién alimentaria, es decir, la nece-
sidad de quien pide alimentos, y la capacidad de alimentos de quien
debe suministrarlos.

De conformidad con el interrogatorio de parte y el informe de vista
sociofamiliar, la Demandante es ama de casa, se dedica a oficios va-
rios, percibe mensualmente la suma de $250 000 por el arriendo del
apartamento del primer piso, y toda la familia estd sobreviviendo de
los ahorros que tenia en el Fondo Nacional de Ahorro, por lo que se
considera que el grupo familiar atraviesa una situacién econémica
dificil, necesitando la sefiora Amparo D. como Cényuge inocente
que el sefior Alfredo C. suministre una pensién alimentaria a su favor,
que se fijard en el equivalente al quince por ciento (15%) del salario
minimo legal, pues el Demandado tiene la capacidad econémica para
hacerlo en razén a que se trata de una persona trabajadora de oficio
ebanista que se desempefia y es contratado en molinos de harina

realizando zarandas.
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Derechos de los hijos comunes:

Dentro del matrimonio nacieron Camilo y José, quienes cuentan con
17 y 18 afios de edad, respectivamente, por lo que estando emanci-
pado legalmente el Gltimo por mayoria de edad, conforme al articulo
314 numeral 3 del Cédigo Civil, sélo habrd lugar a pronunciarse so-
bre los derechos de visita, custodia, cuidado personal, patria potestad
y obligacién alimentaria de los padres, frente a Camilo.

La Patria potestad: La patria potestad sobre el adolescente Camilo,
serd ejercido conjuntamente por sus padres.

Custodia y cuidado personal: Teniendo en cuenta que Camilo, ha
convivido de manera continua e ininterrumpida con la madre, se-
fiora Ana, desde su nacimiento, el juzgado considera que no debe
modificarse esa situacién, mas cuando de acuerdo al informe de visita
sociofamiliar, el citado menor se encuentra en buenas condiciones a
lado de su progenitora.

Derecho de visitas: En este asunto, no obstante el conflicto entre cén-
yuges, en consideracién a que éste derecho estd dado mds en funcién
del hijo que de los padres, y con el fin de que el alejamiento del Padre
no produzca mds repercusiones negativas en el hijo, se reconocera el
derecho de visitas al Padre en forma libre, previa comunicacién con
la madre y el hijo, pues éste cuenta con 17 afios cumplidos, empero
para su ejercicio el sefior José debe seguir y cumplir las siguientes
recomendaciones y prohibiciones:

12. Le estd prohibido al Padre ejercer el derecho de visitas en horas
inadecuadas o en estado de embriaguez.

22, No se afectardn las actividades académicas del adolescente.

32. Se prohibe a ambos Padres utilizar a su hijo como “instrumento de
manipulacién reciproca”, por tanto, evitardn influenciarlo de manera
negativa con sus rencillas y resentimientos personales, no podran en
su presencia referirse al otro progenitor con frases desagradables,
vituperios, u ofenderse o ultrajarse, y evitardn toda actuacién que
desfiguren la imagen paterna o materna.

Toda vez que Camilo, cuenta con diecisiete afios de edad y se en-
cuentra estudiando y prepardndose para el ingreso a la Universidad,
se presume su estado de indefensién porque no puede sostenerse con

su propio trabajo y necesita la ayuda de sus Padres para su manuten-



Anilisis de decisiones judiciales en Colombia en casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar

cién, lo cual aparece corroborado con el informe sociofamiliar, segtin
el cual aquél se encuentra realizando un curso para las pruebas de
Estado y estd adelantado un técnico en sistemas.

Su Progenitor como alimentante estd capacitado econémicamente
para apoyarlo, pues pese a que no fue posible determinar sus ingresos,
aparece acreditado que el sefior José tiene como oficio la ebanisteria,
y se ha desempefiado laboralmente en molinos de harina fabricando
zarandas, por lo que tiene la capacidad fisica y mental para trabajar
y generar ingresos con los cuales suministrar lo necesario para el
sostenimiento de su prole.

En esas condiciones, para establecer sus ingresos actuales, habrd que
acudirse a la presuncién de que devenga al menos el salario minimo
legal, contenida en el articulo 155 del Cédigo del Menor, ratificada
por el articulo 129 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

En consecuencia, consultando tanto las necesidades del Alimentario
como la capacidad econémica del Alimentante el Juzgado Cuarto
estima que el Demandado debe suministrar a favor de aquél, una
cuota alimentaria definitiva equivalente al 25% del salario minimo

legal vigente.

Comentarios y conclusiones

El presente caso, analizado a la luz de los fundamentos que sustentan los fallos
respecto a asuntos similares y que guardan como causa comun el maltrato
a sus parejas, tiene especial importancia, considerando los valiosos y abun-
dantes aportes que amparan el sentido de la parte resolutiva del mismo. Es
interesante cémo la jueza, haciendo uso del ordenamiento juridico aplicable,
destaca la importancia de la familia, como nicleo fundamental de la sociedad,
ratificando la proteccién debida a cada uno de sus miembros.

Su interpretacién parte de un andlisis dogmatico frente a la institucién
del matrimonio y los fines del divorcio, ademds dentro de este contexto se
encarga de demostrar con suficiente respaldo probatorio la gravedad de las
agresiones sufridas por la victima durante afios por parte de su esposo, re-
prochando esta conducta con sustento en ya varios pronunciamientos de la
Corte Constitucional frente a este tema. Premisas que encuentran una vilida
conclusién, a partir de las condenas que estructuran la parte resolutiva de esta
providencia, pues es aqui donde se sanciona la conducta del c6nyuge culpable
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con la severidad que la ley impone; severidad, que no se agota en la ruptura
del vinculo existente entre el demandante y demandado, sino que ademas se
encarga de regular asuntos relacionados con el derecho de alimentos, patria
potestad, custodia, regulacién de visitas, e incluso contempla la prohibicién
expresa de utilizar a su hijo menor, como medio de manipulacién reciproca,
lo que evita la concurrencia de aquellas conductas de violencia cometidas por
el demandado en contra de su esposa. Las condiciones particulares de este
fallo, no se observan en las demds sentencias objeto de estudio, por lo que
es un ejemplo para juzgar casos que involucren cualquier forma de violencia
contra la pareja, asi que, refleja la evolucién normativa alcanzada por los ope-
radores judiciales, pues su papel como administradores de justicia no se ha de
entender consumado en la aplicacién mecénica de la norma a los hechos, sino
en una valoracién profunda de los elementos facticos y probatorios obrantes
de cada caso, con el propésito de alcanzar la conclusién precisa que atienda
elementos vilidos de conviccién.

2.1.2.2. Problemas identificados
La revisién de los casos encontrados en la jurisdiccion de familia, permitié
identificar los siguientes problemas:

* En la mayoria de las sentencias no se plantea un andlisis juridico
profundo para el caso, lo que conlleva a una pobreza argumentativa
especifica en los fallos judiciales.

* Enlos procesos de divorcio la mayoria de los asuntos son resueltos
mediante conciliacién, pese a que inicialmente la demanda se fun-
damenta en otras causales, por ejemplo, agresiones graves en contra
de las mujeres. Los efectos finalmente se consuman en la cesacién
del vinculo matrimonial mediante la aplicacién de la causal 92 (con-
ciliacién), situacién que se pudo verificar en los libros radicadores
que obran en cada uno de los despachos judiciales.

* Incluso en casos donde se evidencia violencia que puede configurar
delito, no existe referencia a los mismos en el texto de la sentencia,
ni mucho menos, remisiones a las autoridades competentes, para las
investigaciones a que hubiese lugar.

* Dentro de los casos analizados, que en su totalidad obedecen a
asuntos de divorcio, fue posible observar la aplicacién exegética de
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la norma a los hechos probados, sin que medie una valoracién ar-
gumentativa frente a las implicaciones y la gravedad de la agresién.
Se omitié el contexto de dominacién en el que generalmente se
encuentran las mujeres victimas de este tipo de violencias econé-
mica, patrimonial, moral y sicolégica, para las cuales no hay ningin
reproche, centrando la atencién en las agresiones fisicas.

2.1.2.3. Balance: avances y retrocesos

Los argumentos encontrados en los fallos analizados son muy concretos, en
aplicacién de un silogismo que atiende en todo a la norma propiamente es-
crita, sin entrar a efectuar valoraciones adicionales que reafirmen la gravedad
de la agresién, y en este sentido promuevan la proteccién de los derechos de
las mujeres, victimas de violencia, perpetrada por sus parejas.

La excesiva mecanizacién que se observa en la mayoria de sentencias,
evidencia el escaso peso juridico que se le concede a los asuntos de esta juris-
diccidn, los que en efecto no se resuelven en el plano puramente normativo,
sino que estdn intimamente relacionados con asuntos sociales, sicolégicos y
fundamentalmente culturales. Investigadoras como Alda Facio (2000) afirman
que la jurisdiccién de familia es subvalorada al interior del derecho, justamente
por ocuparse de problemiticas esencialmente de mujeres:

Debemos reconocer que el derecho, aun cuando se fundamenta en los
principios de justicia e igualdad, es una institucién patriarcalista y an-
drocéntrica [...] La busqueda del cumplimiento efectivo del derecho
de igualdad para las mujeres, no esté orientada a ser iguales que los
hombres, ni a sustituirlos en sus poderes de dominio, sino a tener las
mismas oportunidades que ellos, conforme el derecho humano fun-

damental que valora a la persona humana... [...]. (Facio, 2009, p. 9).

Se considera que en la medida en que fuesen mujeres las que atendieran
los asuntos de familia, estarian en capacidad de comprender mejor estos asun-
tos; sin embargo, el anilisis del discurso nos demuestra que independiente-
mente del sexo, son los imaginarios culturales patriarcales que se construyen,
socializan y circulan en la sociedad, los que permean los fundamentos de
estas decisiones.
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Cuadro 3. Sintesis de los casos revisados y seleccionados

por el equipo de investigacién en Pasto

Jurisdiccién

Casos revisados

Casos seleccionados

Penal

Asunto: 2001-0021

Si

Delito: Homicidio

Parentesco: Compafieros sentimentales

Asunto: 2002-0113

Delito: Homicidio

Parentesco: Compafieros sentimentales

Asunto: 2006-0297

Delito: Homicidio

Parentesco: Esposos

Asunto: 2007-0026

Delito: Homicidio

Parentesco: Ex compafieros permanentes

Asunto: 2007-0577

Delito: Homicidio

Parentesco: Compafieros sentimentales

Asunto: 2006-0010

Delito: Lesiones personales

Parentesco: Ex esposo

Asunto: 2006-0138

Si

Delito: Lesiones personales

Parentesco: Novios

Asunto: 2009-0116

Si

Delito: Lesiones personales

Parentesco: Ex Compaﬁeros sentimentales

Familia

Proceso: 2004-0298

Asunto: Divorcio

Proceso: 2004-0552

Asunto: Divorcio

Proceso:2005-0045

Asunto: Divorcio

Proceso0:2005-0221

Continiia
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Jurisdiccién

Casos revisados

Casos seleccionados

Familia

Asunto: Divorcio

Proceso: 2005-0238

Si

Asunto: Divorcio

Proceso: 2005-0378

Asunto: Divorcio

Proceso: 2005-0465

Asunto: Divorcio

Proceso: 2006-0005

Asunto: Divorcio

Proceso: 2006-0031

Asunto: Divorcio

Proceso: 2006-0183

Asunto: Divorcio

Proceso: 2006-0267

Asunto: Divorcio

Proceso: 2006-0360

Asunto: Divorcio

Proceso: 2006-0434

Asunto: Divorcio

Proceso: 2007-0081

Asunto: Divorcio

Proceso: 2007-0177

Asunto: Divorcio

Proceso: 2007-0228

Asunto: Divorcio

Proceso: 2008-0077

Asunto: Divorcio

Proceso: 2008-0327

Asunto: Divorcio

Proceso: 2008-0353

Si

Asunto: Divorcio
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2.2. Estudio de casos en la ciudad de Cali

Por Maria Irene Victoria Morales y Soraya Estefan Vargas

Los casos analizados en la jurisdiccién penal y de familia, revelan diversas
formas de violencia. En las circunstancias examinadas se demuestra el detri-
mento de los cimientos familiares a causa del maltrato a la mujer o mutua entre
cényuges, asi como la materializacién de violencia psicoldgica y econémica,
la cual destruye los fines de la relacién matrimonial.

2.1.Es io de casos en la jurisdiccion pen
2.2.1.Estudio d la jurisdi penal

as sentencias estudiadas en esta seccién, analizan conductas homicidas por
L t tudiad t ,anal ductas h d
parte de ex compafieros a mujeres y corresponden a hechos ocurridos en la
ciudad de Cali. Se evidencia en estos casos que los delitos estdn precedidos
por una situacién recurrente de violencia hacia la pareja.

2.2.1.1. Casos analizados

Los casos que se analizan a continuacién corresponden todos a homicidios
donde las victimas eran ex compaiieras y donde existian antecedentes de vio-
lencia contra la pareja. Esta situacién amerita recomendaciones importantes
en materia de politica publica y normativa, pues, como se concluye, se trata de
muertes anunciadas, donde hay un factor de impunidad grave y no se aplican
las circunstancias de agravacién del articulo 104 del Cédigo Penal.

a. Caso Laura Z.: Recuerdo haberle pegado una o dos veces antes de separarnos

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2002-180 (S157)
Delito: Homicidio agravado
Fecha del fallo: 5 de marzo de 2009

Instancia de la decisién: | Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmadtico

Uno de los ambitos en el que se evidencia una fuerte violencia contra la mujer
es en el de las relaciones de pareja. Los celos, la cultura y, en general, el man-
tenimiento de las estructuras patriarcales, generan que la mujer sea percibida
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por sus compaiieros sentimentales como una propiedad y sean objeto de limi-
taciones arbitrarias de su libertad. El presente caso es una clara muestra de lo
anterior, pues el acusado atenta contra la integridad fisica de su ex companera,
matdndola por negarse a continuar la relacién que sostenian, producto de una
situacién de maltrato reiterado hacia la mujer y a su hijo. Esto ademds se suma
a un delito similar perpetrado por el mismo sujeto a su cényuge anterior, lo
que evidencia una conducta de evidente misoginia.

Hechos

En 1991y 1992, el sefior Juan X. convivia con la sefiora Marta Y., a pesar de
estar casado con otra mujer. A raiz de una supuesta infidelidad de la sefiora
Marta Y., el acusado la asesiné el 4 de enero de 1992 y oculté el cuerpo en
el rio. La victima fue encontrada a 50 metros de una quebrada cuatro dias
después, con marcas alrededor del cuello, orificios de disparé con escopeta y
demis sefales de violencia fisica. Ante este hecho, fue condenado en 1998 a
diez afios de cércel.

Posteriormente, el sefior Juan X. inicié una relacién con la sefiora Laura
Z.,victima de la sentencia en cuestidn; sin embargo, a causa de los continuos
maltratos de los cuales era objeto esta dltima, la unién finalizé. A pesar de lo
anterior, el acusado seguia persiguiendo a la sefiora Laura Z., hasta que el 22
de abril de 2001 le dio muerte, disparandole con un revélver desde la ventana
de la casa de la occisa, mientras ella corria hacia la cocina para protegerse.

Fallo

Condenar al sefior Juan X., como autor material responsable de
los delitos de homicidio agravado de Laura Z., contemplado en la
Ley 599 de 2000, en el Libro 11, Titulo 1, Capitulo 11, articulo 104,
numerales 7° de la Ley 599 de 2000, en concurso con el de porte de
armas y municién de defensa personal, de que trata el Decreto 100
de 1980, Libro 11, Titulo v, articulo 201, a la pena principal de TRES-
CIENTOS TREINTA Y CUATRO MESESs de prisién y a las accesorias
de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas

y la patria potestad por el término de diez anos.
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Ordenar el comiso definitivo del arma y la municién utilizada en la
comisién del homicidio, en caso de ser recuperada, la cual se pondra
a disposicion del Comando de la Tercera Brigada del Ejército.
Condenar al sefior Juan X. a pagar a los nifios Mario H.y Pedro W.,
por perjuicios materiales, el equivalente a treinta (30) salarios mini-
mos legales mensuales para cada uno y por perjuicios morales en el
equivalente a otros treinta (30) SMLMvV para cada uno.

Condenar al sefior Juan X. a pagar perjuicios morales por valor de
veinte (20) SMLMvV para cada uno de los sefiores Ana T., Luisa B.y
Rosa K.

Declarar que Juan X. no tiene derecho a la suspensién de la pena.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Andlisis del discurso
Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decision
La condena se fundamenta en el articulo 103 del Capitulo 11, Titulo 1, Libro
11,de la Ley 599 de 2000, que contiene la penalizacién del delito de homicidio.
Ademis, se basa en la circunstancia de agravacién de dicha sancién prevista
en el numeral 7 del articulo 104 de la misma normativa, respecto a las con-
diciones de indefension de la victima, la cual se configura en el presente caso,
al encontrarse la occisa de espaldas y con intencién de correr para protegerse.
También se encontré probado el supuesto hecho incluido en el articulo 201
del Libro 11, Titulo 1v, Capitulo 11, del Decreto 100 de 1980, relacionado con
el porte de armas de defensa personal, asi que se impuso la consecuencia juri-
dica dispuesta en el mismo. Esta se asigné con la favorabilidad sefialada en el
articulo 49 de la Ley 599 de 2000, por lo que se privé del derecho a la tenencia
y porte de arma. Ademds, se ordend el comiso definitivo de la misma, en caso
de recuperarse, en atencién al articulo 100 del Cédigo Penal.

Por otro lado, el juez tuvo en cuenta los extremos punitivos demarcados
por el articulo 60 de la Ley 599 de 2000 para la aplicacién de la sancién y
bajo su andlisis, y el del articulo 31 de la misma Ley, considerando que co-
rrespondia al rango inferior. Del mismo modo, estudié el articulo 61, que
divide el 4mbito punitivo en cuatro, y sefialé que la condena se fijaria dentro
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del cuarto minimo, en razén al dolo y las condiciones del crimen. Asi mismo,
la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas y la patria potestad por el término de diez afios se tasaron teniendo
en cuenta el Decreto 100 de 1980 por favorabildiad respecto al articulo 51
de la Ley 599 de 2000. De igual forma, se excluyé el beneficio de suspensién
de la aplicacién de la pena permitido por el articulo 63 del Cédigo Penal, en
cuanto no se reunieron los requisitos para concederlo. La obligacién de in-
demnizacién de perjuicios, por su parte, se fundamenté en el articulo 2341

del Cédigo Civil junto al 94 y ss. del Cédigo Penal.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Una vez comprobada la muerte de la victima y corroboradas las condiciones
de las heridas, a través del protocolo de necropsia, se confirmé que la occisa
fue atacada por la espalda por cuatro impactos de arma de fuego, lo que pro-
dujeron su muerte. Ante lo anterior, se reunieron testimonios e indicios para
sefialar la responsabilidad del autor, la cual resulté irrefutable. A continuacién,
se hace una breve relacién de los mismos.

Testimonios
La hermana de la victima aseguré que esta dltima mantenia una relacién de
convivencia con el acusado y que a causa de las agresiones del mismo se separ6
de él. Sin embargo, este no dejé de perseguirla, agobiarla, maltratarla e incluso
amenazarla de muerte, para lo cual rondaba la casa con un pasamotafias y un
revélver, por lo que algunos vecinos tuvieron que protegerla con machetes.
Por otro lado, una vecina fue testigo del momento en que el sefior Juan X.
perpetré el crimen, pues desde su sala tenia una visién amplia de la calle. La
testigo relata que escuché dos disparos y vio al esposo de la occisa antes de
que cubriera su rostro para consumar el delito. De igual forma, el hijo de la
perjudicada relaté la situacién de violencia en la que vivia su madre, pues el
acusado no sélo le propinaba todo tipo de golpes a ella, sino también lo mal-
trataba a él. Ademads, afirmé que el dia del suceso vio al acusado acercarse a
la ventana, sacar el arma y disparar mientras su madre corria hacia la cocina,
pues se encontraba jugando en la calle con unos amigos.

Por otro lado, en su defensa, el sefior Juan X. negé todos los cargos en su
contra y explicé que aunque vivié con la victima ocho o nueve afios, para el
momento de su muerte ya estaban separados. De la misma manera, comenté
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que no pudo perpetrar el crimen por cuanto se encontraba el dia y a la hora
del asesinato en la casa de su nueva compaiiera, con ella y unos amigos. Afir-
ma, ademds, que no fue celoso ni agresivo con la sefiora Laura Z., a pesar de
haberle dado “una que otra cachetada cuando alegaban y haberle pegado una
o dos veces antes de separarse”. La versién del sefior Juan X. es ratificada por
el testimonio de su novia al momento de los hechos y de un amigo del mismo;
sin embargo, para el juez, este relato carecié de credibilidad por contraponerse
alo afirmado por los testigos directos del suceso.

El indicio de responsabilidad que recayé sobre la cabeza del acusado,
consider6 el juez, se sumé con fuerza a los relatos de los testigos. Lo anterior,
teniendo en cuenta la situacién de violencia en la que vivia la sefiora Laura
Z. a causa del maltrato fisico y psicolégico que le daba el acusado, quien en
repetidas ocasiones la eché del cuarto en el que vivian, la insulté a ella y a sus
familiares, la acusé de infidelidad cuando no quiso regresar con él y se escondia
en el techo del hogar de la victima para agredirla; todo lo anterior afirmado
por la hermana de la occisa. Ante la situacion de violencia reiterada en la que
vivia la victima, esta le pidié a su hermana que interpusiera una denuncia
por maltrato. Ademds, el hecho de tener una condena de otro juzgado por
el asesinato de otra compaifiera por motivos de infidelidad, generé una duda
razonable sobre la inocencia del sefior Juan X.

Fundamentos del juez

El juez decidié no otorgarle credibilidad a los testimonios de la defensa, no
s6lo por encontrar incoherencias en su argumentacion, sino porque no alcan-
zaban la idoneidad de los rendidos por los testigos presenciales del hecho. Del
mismo modo, tasé la pena dentro del cuarto minimo estipulado por el articulo
61 de la Ley 599 de 2000, por no encontrar agravantes ni atenuantes que se
pudieran aplicar al caso. Sin embargo, dentro de este rango tuvo en cuenta
la intensidad del dolo con que actué el senor Juan X., ya que le disparé a la
victima por la espalda, después de haberla amenazado en repetidas ocasiones,
y teniendo en cuenta que ya habia cometido un acto similar. A lo anterior, se
sumo la pena por el delito de porte ilegal de arma de fuego.

Comentarios y conclusiones

El presente caso demuestra un lamentable acto de desprecio hacia la mujer,
quien en razén de su género y el papel que desarrolla dentro de la relacién
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sentimental es considerada en atencién a una falsa inferioridad. Por lo anterior,
hombres como el sefialado en la sentencia creen que son duefios de la vida de
sus parejas, dentro de un concepto de relacién que se basa en el sentimiento
de propiedad del otro y la dominacién que los faculta incluso para causarles
la muerte. Asi mismo, estos actos no son sélo muestra de una cultura fuerte-
mente machista, sino de la naturalizacién de las conductas violentas hacia la
mujer, pues al relatar el acusado que “recuerda haberle pegado una o dos veces
antes de la separacién”, demuestra un desconocimiento e indiferencia ante la
gravedad de este comportamiento.

Por otro lado, surge la pregunta sobre el seguimiento a los casos de vio-
lencia intrafamiliar, en los que el maltrato es repetido y ha sido denunciado
oportunamente, como en la sentencia estudiada. Lo anterior cuestiona la efec-
tividad de las medidas tomadas respecto a este tipo de violencia y da cuenta
de la importancia de suprimir estas conductas en su germen. De igual forma,
el andlisis de este fallo evidencia la relevancia de frenar no sélo el maltrato
dentro de la familia, sino de fortificar las medidas de aseguramiento de per-
sonas que han protagonizado estos episodios, pues demuestra que muchas
veces no son actos aislados y obedecen a un comportamiento violento repetido
con multiples parejas.

b. Caso Gloria H.: Cerré la puerta de la calle con llave

y después trato de ahorcarla

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2006-44-00

Delito: Homicidio agravado
Fecha del fallo: 15 de noviembre de 2006
Instancia de la decisién: Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

Los casos de violencia intrafamiliar reiterada al no ser denunciados y solucio-
nados oportunamente implican, muchas veces, consecuencias irreparables. E1
presente caso se centra en el asesinato de una mujer, madre cabeza de familia
de tres menores, por parte de su cényuge, producto final de una situacién de
maltrato presente durante toda la relacién sentimental en la que los celos y la
posesién fueron un factor continuo. Ademds, el caso resulta impactante por

93



El papel de los jueces contra la violencia de pareja en Colombia (2005-2009)

la crueldad en la que se dieron los hechos, en tanto el victimario perpetré el
asesinato con un destornillador en frente de los hijos de la pareja, comporta-
miento que no fue evaluado por el juez.

Hechos

La senora Gloria H.y el sefior Jorge P. convivieron como pareja cerca de diez
afios y de su unién nacieron tres menores. La sefiora Gloria H. decidi6é mar-
charse de su hogar junto con sus hijos a la vivienda de una hermana, debido
a los continuos maltratos que el sefior Jorge P. les propinaba. Los episodios
de maltrato familiar no se reducian a golpes fisicos, también a amenazas de
muerte, incluso, en una ocasion, el procesado traté de matar ala sefiora Gloria
H., al apunalarla con un cuchillo.

El dia 18 de septiembre de 2005, Jorge P.llamé por teléfono a Gloria H.
para citarla ala 1:30 p. m., con el pretexto de ver a los menores y darles unos
utiles escolares. La mencionada sefiora aceptd la cita y llegé al inmueble des-
crito en compania de sus dos hijos menores. El sindicado les ofrecié almuerzo,
sin embargo, nunca les hizo entrega de los ttiles escolares prometidos, por
lo que la sefiora Gloria H. decidié marcharse, momento en que el acusado
le reclamé por una supuesta relacién sentimental y la agredi6 fisicamente.

Elacusado arroj6 a su compaiiera al suelo, le causé una lesién en la cabeza,
la golped fuertemente en el rostro y finalmente la hirié con un arma corto-
punzante, lo que le produjo la muerte. La hija menor traté de defender a su
madre interponiéndose entre la pareja, razén por la que el agresor también la
golpeé. Una vecina, en atencién a los gritos de la nifa, se acercé al lugar de los
hechos, derribé la puerta y encontré a la sefiora Gloria H. sin vida.

Fallo

CONDENAR al sefior Jorge P.ala pena principal de ciento sesenta meses
de prisién y a las accesorias de inhabilitacién para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el término de ciento setenta meses, como autor
material responsable del delito de Homicidio Agravado de Gloria H.,
contemplado en la Ley 599 de 2000, en el libro 11, Titulo 1, Capitulo 11,
articulos 103 y 104 numeral 1° de la Ley 599 de 2000.

No condenar al sefior Jorge P. por perjuicios materiales derivados del

delito de homicidio.
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Condenar a Jorge P.a pagar a los menores hijos de la victima el equi-
valente a cuarenta (40) salarios minimos legales vigentes para cada
uno, por los perjuicios morales ocasionados con el injusto.

Declarar que el antes filiado no es derechoso al beneficio de la con-

dena de ejecucion condicional.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Anadlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

Como condena por el delito de homicidio agravado de compafiera perma-
nente, el juez se fundamenté en el Libro 11, Titulo 1, Capitulo 11 y articulo
103 y 104, numeral 1°, del Cédigo Penal. Ademas, aclaré que, en virtud de la
jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia, no es posible dedu-
cirle al procesado el agravante de la pena consignada en el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004. Lo anterior, lo sustent la instancia en la citada sentencia de
tutela nimero 24020, con ponencia del doctor Sigifredo Espinoza Pérez, de
7 de febrero de 2006, segtin la cual: “Constituye via de hecho dar aplicacién
al articulo 14 de la Ley 890 para incrementar las penas en los procesos que
se surten con el procedimiento anterior, pues deducir esa agravante de pena
cuando ello no es procedente conlleva a prohijar una profunda desigualdad
en la aplicacién de la ley penal”.

En lo relacionado con la dosificacién de la pena, el juez, con base en el
articulo 61 del Cédigo Penal, resolvié imputarle al acusado la pena de 320
meses de prision, con base en lo siguiente: “(...) Al procesado no se le dedu-
jeron circunstancias de mayor punibilidad, se le aplicara la sancién dentro del
cuarto minimo sefialado, pues en su favor se encuentra la circunstancia pre-
vista en el numeral primero del articulo 55 por la carencia de antecedentes”.

No obstante, el juez indicé que en virtud del principio de favorabilidad
contenido en el articulo 29 de la Carta Politica, el acusado por haberse acogido
a la sentencia anticipada que sefiala el Cédigo de Procedimiento Penal, tiene
derecho a una rebaja proporcional de la pena. Para ello, el juez se apoy6 en lo
sefialado por la Corte Constitucional en las sentencias T-1211 de 2005 y la
sentencia N.” 091 de 2006, las cuales reiteran la posicién garantista que deben
tener los operadores juridicos frente a los condenados. De la misma forma, se
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destacé el papel de la sentencia anticipada dentro del proceso judicial, puesto
que propende por una mayor “eficiencia y eficacia de la administracién de
justicia, prescindiendo de etapas procesales que se consideran innecesarias
en virtud de la aceptacién del procesado, respecto de los hechos y su respon-
sabilidad como autor participe de los mismos”.

Con lo anterior, consideré el despacho que la rebaja de pena se encuentra
plenamente justificada en la medida que “los dos institutos envuelven una
especie de colaboracién con la administracién de justicia retribuida o com-
pensada mediante una rebaja de pena proporcional al momento procesal en
que la aceptacién de responsabilidad se produce”.

Para el caso en concreto, el sefior Jorge P. acepté los cargos formulados
antes de la acusacién y se someti6 a sentencia anticipada. Asi, con base en el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004, era menester del juez disminuir la pena a
la mitad. En ese sentido, al procesado se le imputé como pena principal por
el delito de homicidio agravado, ciento sesenta meses de prisién.

Agreg6 el juez que, en virtud del articulo 52 de la Ley 599 de 2000, se
condend al procesado a las penas accesorias de inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el término de ciento setenta meses. De
igual forma, segiin lo emanado en el articulo 63 de la misma Ley, no se con-
cedi6 el beneficio de la condena de ejecucién condicional por superar los 36
meses de prisién, requisito obligatorio para obtener el beneficio. Finalmente,
frente a la indemnizacién de perjuicios, sustenté el juez que, de acuerdo al
articulo 2341 de Cédigo Civil, no fue posible proferir condena en contra del
procesado por perjuicios materiales, debido a la inexistencia de elementos de
juicio para su cuantificacién. No obstante, teniendo en cuenta el articulo 97
del Cédigo de Procedimiento Penal, senalé que, debido al dolor de los hijos
por la pérdida de su madre, el procesado debia pagar a cada uno de los menores
la suma de 40 salarios minimos legales vigentes.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Dentro del proceso se recaudaron pruebas documentales de la relacién soste-
nida por los actores; por una parte, el protocolo de necropsia, que determiné
que la muerte de la victima fue provocada por una anemia aguda, debido a
multiples heridas en todo el cuerpo provenientes de golpes y un arma corto-
punzante; y por otra, los testimonios solicitados. A continuacién se hace una
breve relacién de los mismos.
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Testimonios

La hija mayor de la victima manifest6 que el 18 de septiembre de 2005 recibi6
una llamada a su casa en la que le informaban sobre la muerte de su madre.
Cuando llegé al sitio de los acontecimientos, la vecina comunicé el altercado,
y que al ver a una de las hijas con las manos ensangrentadas rompié la puerta
para poder ingresar al recinto donde se desarrollaron los hechos y vio a la
madre herida. Aunque ella no fue testigo presencial del hecho punible, relaté
los acontecimientos que rodearon el episodio. También, indic6 que su madre
sali6 de la casa con sus dos hermanos para reunirse con el sefior Jorge P., con
el fin de que les diera unos regalos a estos tltimos. Sefnald, ademids, que su
padre siempre fue un hombre violento, que en varias ocasiones habia tratado
de matar a su madre y en una ocasién lo denunciaron porque la apufiald.

De la misma manera, la hija menor de la victima se encontraba en el lugar
cuando ocurrieron los hechos, quien a pesar de ser menor de edad conté que
ese dia se reunieron con el acusado porque les iba a regalar unos utiles esco-
lares. Debido a que el sefior Jorge P. no les dio ningtn regalo, decidieron irse.
Ahi empez6 la discusién por un supuesto romance que tenia su madre con
otro hombre, por lo que el padre los encerré con llave y procedié a golpear a la
victima y apufalarla con un destornillador. La nifia quiso defender a su madre,
pero su padre le pegé con una segueta en la cabeza. La vecina del inmueble en
donde ocurrieron los hechos, manifest6 que el sefior Jorge P. se present6 en
su casa para contarle que habia matado a su esposa y que se queria entregar.

Fundamentos del juez

Del andlisis del acervo probatorio en conjunto, el juez pudo determinar que la
muerte de la victima fue causada por Jorge P. Las evidencias materiales encon-
tradas en el lugar de los hechos, el protocolo de la necropsia, la confesién del
procesado en la sentencia anticipada y los tres testimonios, dos de las menores
y uno de la vecina, son pruebas suficientes para determinar, que efectivamente
el acusado fue el autor material del delito. Para determinar la condena del
procesado, el juez, conforme a las pautas fijadas en el articulo 61 del Cédigo
Penal, decidi6 aplicar la sancién dentro del cuarto minimo sefialado, equiva-
lente a 320 meses de prisién por tener a su favor la carencia de antecedentes.
Este término fue ademds rebajado a la mitad, es decir a 160 meses, por aco-
gerse a la sentencia anticipada. Esta disminucién de la pena se justificé en el
principio de favorabilidad, que garantiza la Constitucién Politica.
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Comentarios y conclusiones

En la parte probatoria de la sentencia, la hija mayor de la victima comenté que
su padre, Julio P., “es un hombre demasiado violento y ya lo habian denunciado
por tratar de darle muerte a su progenitora, pues la apufialeé aquella vez con
un cuchillo y por ese motivo estuvo detenido”. M4s adelante, dentro de los
alegatos del juez, sefial6 también que existe una gran insensibilidad por parte
del incriminado, “lo que se hace evidente por la forma de actuar y ademads
porque, segun la testigo, la primera vez que intent6 darle muerte a su madre
con un cuchillo ella se le arrodilla y no obstante ello, la siguié golpeando”.
Esto plantea una contradiccién en la argumentacién del juez, quien al fijar la
pena usa la sancién del cuarto minimo, fundamentado en que el procesado
tenfa a su favor la carencia de antecedentes. Este argumento no tiene sustento
alguno, ya que en la sentencia se hizo referencia al maltrato propinado por el
acusado a su pareja, a tal grado que en una ocasién ya habia estado detenido.
Todas estas circunstancias conforman un importante antecedente para el caso,
que el juez no tuvo en cuenta.

Por otro lado, parece excesiva la rebaja de 1a pena por la sentencia antici-
pada. Si bien es cierto que este tipo de actos colaboran con la descongestién
en la administracién de justicia y con la eficacia y eficiencia de los juzgados, no
es una razén suficiente para superar el deseo de hacer justicia en la sociedad.
Una rebaja de la pena a la mitad, que termina en 160 meses para una persona
que mata a su pareja, quien ademds era el tinico sustento de los hijos menores
del matrimonio, resulta claramente desproporcionada. Es cierto que este tema
es estructural y que de alguna manera se le escapa a los jueces de las manos;
sin embargo, la critica se dirige a que la reduccién de pena por sentencia an-
ticipada deberia aplicarse con relacién a la gravedad del caso.

c. Caso Diana C.: El amor es el sentimiento que condujo a la realizacion
del hecho punible

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2001-021

Delito: Homicidio simple
Fecha: Agosto 15 de 2006
Instancia de la decisi6n: Primera

98



Anilisis de decisiones judiciales en Colombia en casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

Los conceptos de dominacién femenina y las diferentes creencias sobre sub-
yugacién al hombre no se ven solamente representados por actos de violencia
contra la mujer. En el 4mbito juridico, las argumentaciones judiciales pueden
también reflejar estas concepciones culturales, generadoras de violencia. La
sentencia analizada se escogié en razén a la fundamentacién que realizé el
juez respecto a un caso de homicidio, en la cual los argumentos son clara-
mente perpetuadores de concepciones estiticas y erréneas sobre la mujer y el
papel que desempeiia en la sociedad; las relaciones se entienden en términos
de posesién exclusiva y los celos como consecuencia natural del amor, que en
algunos casos justifican las conductas homicidas.

Hechos

La sefiora Diana C. convivi6é como compafiera permanente con el sefior Ma-
nuel R. durante siete afios. Sin embargo, a causa de la situacién de maltrato,
en la cual este dltimo le prohibia incluso salir de la casa, la sefiora Diana C.
buscé la separacién definitiva. A pesar de iniciar dicho proceso, la mencio-
nada sefiora seguia sufriendo por parte de su ex compaiiero episodios de
acoso, maltrato verbal y celos; debido a que él mismo no aceptaba el fin de
la relacién. El dia 7 de julio de 2007, el sefior Manuel R. llamé por teléfono
a su ex pareja y la cit6 en su residencia. Una vez alli, iniciaron una discusién
motivada por los celos que sentia el acusado, debido a que la senora Diana
C. habia iniciado otra relacién. Por lo anterior, decidié llamar por teléfono a
la nueva pareja de la victima y al corrobar sus sospechas, dio muerte a su ex
compaiera, mediante asfixia.

Fallo

Condenar al sefior Manuel R. como autor material responsable de
los delitos de homicidio de Diana C., contemplado enla Ley 599 de
2000, en el Libro 11, Titulo 1, Capitulo 11, articulo 103 de la Ley 599
de 2000 a la pena principal de setenta y ocho (78) meses de prisién
y a las accesorias de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el término de 85 meses.

No condenar a Manuel R. del pago de los perjuicios materiales pro-

venientes del delito de homicidio.
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Condenar a Manuel R. a pagar a favor de las hermanas de la victima
el equivalente a quince salarios minimos legales mensuales para cada
una por los perjuicios morales ocasionados con la muerte de Diana C.
Declarar que el antes fijado no es derechoso al beneficio de la condena

de ejecucién condicional.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Anadlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales la jueza basa su decisién

El juez decidi6 condenar al acusado por el delito de homicidio simple, con
base en el articulo 103 de la Ley 599 del 2000, Libro 11, Titulo 1, Capitulo 11,
que consagra como sancién la pena privativa de la libertad de trece a veinti-
cinco afios. De esta manera, decidié que no procede circunstancia de agrava-
cién punitiva, puesto que “para el momento de los hechos [la victima] no era
su esposa ni su compaifiera, siendo por ello que no se le dedujo el homicidio
agravado, que tiene una pena de 25 a 40 afios de prisién”. Por lo anterior y
segun la normatividad penal vigente, el juez concluye que la no convivencia
de la pareja permite su calificacién como homicidio simple.

Ademis, la defensa del sindicado propuso la disminucién de la pena con
base en la circunstancia de ira e intenso dolor causado por comportamiento
ajeno, grave e injustificado, contemplado en el articulo 57 del Cédigo Pe-
nal. Ante esto, el juez negé la procedencia de la atenuacién punitiva, pues
consideré que al no convivir la sefiora Diana C. con el sindicado, no existia
posesién exclusiva de la amada, la cual si se presentaria en el caso de matri-
monio y unién libre. Aun asi, el juez rebajé la pena a la mitad, debido a que
el acusado se sometié a la sentencia anticipada, contemplada en el articulo

351 de la Ley 906 de 2004.

Enunciados empiricos: acervo probatorio
El juez fundament6 su decisién en testimonios y en el protocolo de necrop-
sia, el cual indicé que la muerte por asfixia de la victima en la residencia del
acusado correspondié a un homicidio. A continuacién se reconstruyen los
testimonios expuestos en la sentencia.
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Indagatoria

El sindicado acepté los cargos imputados y sefialé que en la discusién que
sostuvo con su ex compafiera, ella quiso armar un escindalo debido a que él
se habia dado cuenta que tenia una nueva relacién. Por lo anterior, le tapé
la boca sin darse cuenta que la sefiora Diana C. habia pasado un largo lapso
sin respirar. Cuando la mujer se desmayé, el sindicado intenté herirse, para
morir con ella.

Testimonios

Del mismo modo, se recibieron las declaraciones de las hermanas de Diana
C.,de una amiga suya y del compafiero sentimental al momento de su muerte.
La primera de ellas indicé que la victima convivié con su excompafiero por
siete afios, pero que se separaron debido al maltrato, muchas veces fisico, por
parte del acusado. De igual forma, afirmé que el dia que Diana C. murid, su
novio llamé a la Policia para pedir ayuda y llamé a Marta M., una hermana
de la occisa, para informar sobre la situacién. La sefiora Marta M. se desplazé
hasta la casa de Manuel R.; sin embargo, no obtuvo respuesta alguna, hasta el
momento en que llegé la Policia y vieron el homicidio perpetrado.

Ademis, la amiga de la sefiora Diana C. sefialé que el principal motivo
de separacién de la pareja fue la personalidad posesiva y celosa del senor Ma-
nuel R. y la situacién de violencia que sufria la victima. Relata también que
el sindicado habia amenazado de muerte a su expareja, si decidia iniciar una
nueva relacién. Por su parte, el sefior Daniel X., novio de la victima al mo-
mento de su muerte, indicé que el acusado lo llamé el dia del homicidio para
confirmar si tenia una relacién con la sefiora Diana C. Durante la conversacién
telefénica se escuchaba la voz de esta dltima pidiendo ayuda y gritando que
el sefior Manuel R. la iba a matar.

Fundamentos del juez

Eljuez decidié no reconocer el atenuante por ira e intenso dolor solicitado, en
el cual se entiende que “el factor provocador de la ira debe ser grave e injusto,
es decir contrario al ordenamiento juridico”. Segun lo anterior, se consideré
que si bien el crimen es de orden

(...) pasional, la ofensa grave e injustificada no se ve configurada en el

comportamiento de la sefiora Diana C. Por el contrario, la ruptura de
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la relacién fue consecuencia del continuo maltrato del sefior Manuel
R.,porlo que su actuar no puede considerarse injusto ni grave, sino
producto de los deseos de huir de la situacién de violencia en la que

se encontraba inmersa.

Asi mismo, el juez estimé que el sefior Manuel R. pretendia coartarle la
posibilidad a la sefiora Diana C. de escoger a su pareja, aunque “la conducta
desplegada por [la] amada estaba amparada en el puro ejercicio de la liber-
tad como persona”. Ademis, la causal de atenuacién de ira e intenso dolor
quedé desvirtuada por la circunstancia de separacién de la pareja, pues para
el juez “los celos, que dan lugar a esta figura, suponen un compromiso de la
exclusividad de la posesion, que puede derivarse, verdi gratia, de una relacién
matrimonial o concubina de todos modos permanente”. De tal manera, al
no encontrarse el sindicado en una relacién permanente, ya que ni siquiera
compartian el mismo domicilio, no se pudo reconocer la configuracion de esta
circunstancia de disminucién de la sancién.

Comentarios y conclusiones
Llama la atencién, en primera medida, los argumentos usados por la instan-
cia para fallar el caso. En este sentido, el juez, con el fin de no conceder el
atenuante de ira e intenso dolor solicitado, afirmé que dicha figura sélo se
configura en los eventos en que los celos se dan en el marco de la “posesién
exclusiva de la amada”; es decir, bajo el matrimonio o en concubinato per-
manente. Varias ideas claramente inapropiadas se presentan en el anterior
enunciado; por un lado, se sostiene que el atenuante de ira e intenso dolor es
equiparable al sentimiento de celos, que lleva a circunstancias limite como la
relatada en la sentencia. Esta nocién resulta inadecuada y sumamente per-
judicial para una decisién con pretensiones de justicia, pues implica que un
asesinato con las caracteristicas presentadas en este caso, es menos culpable o
aceptable en cierto grado por la interpretacién judicial, si es resultado de los
celos de la pareja. De otra parte, explicar que dicho atenuante no se presenta
dentro de relaciones sostenidas por novios o ex compaifieros, por no tener el
factor de permanencia, supone a su vez, que en los vinculos permanentes la
violencia es tolerada.

También, cabe analizar el lenguaje usado por el juez en las consideracio-
nes, al emplear especificamente términos como posesién y amada. En primer
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lugar, referirse a una relacién en términos de propiedad revela el entramado
cultural que subyace al concepto de pareja, en el cual, el papel de la mujer con-
tinda percibiéndose de manera cosificada y dependiente del hombre. De igual
forma, afirmar que ha sido “el amor el sentimiento que condujo a la realizacién
del hecho punible”, o reiterar la calidad de amada de la victima remite a la
idea que en las relaciones afectivas los celos y la violencia son consecuencias
légicas del amor. Incluso, sefialar que el rompimiento no fue injusto ni grave,
porque obedecié a los deseos de la mujer de huir de la relacién, hace pensar
que el juez concibe la existencia de razones injustas, por las que una mujer
decide terminar una unién. Esto nos sitGa en un concepto de relacién supe-
ditado a la idea de permanencia, y desconoce la decisién libre y voluntaria de
cualquiera de los integrantes de terminar el vinculo sentimental.

2.2.1.2. Problemas identificados

En términos conceptuales se considera que las narrativas presentadas en las
sentencias condensan las representaciones culturales de los y las diferentes
actores como victimas, victimarios y testigos. Es decir, que dichas narrati-
vas de sujetos particulares y especificos expresan de diferentes maneras los
marcos valorativos de la cultura que orientan las maneras de vivir, sentir las
relaciones amorosas, las relaciones parentales y, en general, la dindmica de la
vida afectiva al interior de la pareja y la familia. Tal como lo plantea Norbert
Elias (1987),los pensamientos y sentimientos individuales son social y cultu-
ralmente construidos y presuponen un consenso bajo una visién naturalizada
que perpetua las précticas culturales que no son ahistéricas. Asi, el ejercicio
de desnaturalizar la cultura es el primer requisito para posibilitar transforma-
ciones sociales en torno a todas aquellas précticas que atenten o vulneren los
derechos humanos, e implica visibilizar las valoraciones que sustentan estas
précticas para erosionar sus sentidos, de tal manera que en los imaginarios
colectivos se puedan significar como intolerables culturales y sociales.

En este orden de ideas, se pueden resaltar rasgos comunes en los casos
analizados, presentes en las dindmicas de la violencia. En este sentido, las sen-
tencias reconstruidas estudian delitos de asesinato y lesiones graves, producto
de situaciones de violencia intrafamiliar reiterada durante la relacién senti-
mental. Lo anterior plantea de forma preliminar la necesidad de fortalecer el
seguimiento y proteccién de la pareja en circunstancias en las que se presente
este tipo de violencia, pues la no reparacién o terminacién de relaciones fun-
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damentadas en el maltrato, potencia la comisién de delitos irremediables. Del
mismo modo, vale la pena destacar, que el vinculo que sostenian la victima y el
victimario en todos los casos era el de ex companeros, y el delito se presentd
en el marco de relaciones finalizadas por las mujeres, a causa de las agresiones
que padecieron por parte de su pareja. Esto es relevante para el analisis, pues
plantea unas dificultades estructurales en términos de proteccién normativa
y aplicacién de la pena, sobre las cuales se profundizard mds adelante.

De igual forma, al rastrear los méviles aducidos por los victimarios apare-
ce como constante los celos. En el contexto de las uniones vigentes, se aduce
como causal la rabia ante la decisién de separacién por parte de la compaiiera,
o ante la negacién de relaciones sexuales, interpretada por el victimario como
sintoma de infidelidad. En los homicidios presentados en el contexto de pa-
rejas separadas, se puede entender como una venganza ante la negacién de la
ex compafera de rehacer la relacién, ante la negativa de acceder a relaciones
sexuales, o por el conocimiento por parte de los victimarios de una nueva
relacién afectiva de la mujer. Es importante anotar que, en el afio 2007, el
Observatorio de Violencia Familiar de Cali registr6 que, de los agresores, el
37,8% son ex compafieros, porcentaje que se acerca al de agresores con calidad
de compafieros permanentes, que para ese entonces era del 42,6 %.

Estas motivaciones no se pueden mirar separadamente del modo como
se han construido histéricamente las relaciones afectivas entre hombres y
mujeres, y se han normado institucionalmente desde el dmbito juridico y
religioso. Se puede asi rastrear en ese pasado las huellas que perviven en las
mentalidades de muchas colectividades hoy dia, y que dan vigencia fictica-
mente al ejercicio del poder masculino en la vida cotidiana familiar, lo que
genera sumision a través de la utilizacién de la fuerza fisica, el chantaje, la
humillacién y la degradacién de la dignidad de la mujer sometida. Es impor-
tante mencionar, que, desde una perspectiva antropolégica, el uxoricidio como
producto cultural se legitimé a partir de la construccién social del sentimiento
de controlar y asegurar a la mujer, salvaguardando la fidelidad femenina, como
garantes del honor masculino. Los hoy llamados crimenes pasionales tienen
su sustrato histérico en un pasado que agenciaba simbélicamente, desde la
coercién social, la obligatoriedad de sentimientos de ira e intenso dolor para
lavar el honor mancillado del hombre.
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2.2.1.3. Balance, avances y retrocesos

Numerosos factores de estudio proponen las sentencias escogidas como para-
digmiticas, a través de los cuales se extraen las siguientes conclusiones en tér-
minos de avances y retrocesos. En primera medida, los homicidios estudiados
de las ex compaifieras se pueden significar como una muerte anunciada. En
ese sentido, el relato de los testigos que, con base en hechos vistos o palabras
oidas, indican la existencia de una experiencia de convivencia previa al deli-
to signada por amenazas, maltrato psicolégico o violencia fisica, evidencian
que el asesinato de esas mujeres era predecible. Paradéjicamente, estas expe-
riencias son de conocimiento de las redes sociales de la victima —familiares,
vecinos—, quienes, en medio de cierto grado de preocupacién y actitud de
reserva frente la intimidad de la pareja, asumen estos hechos como parte de
la cotidianidad de la misma y dejan de lado la posibilidad de interpretarlos
y actuar ante ellos, como una alerta temprana para prevenir la escalada de la
violencia, que culmina en el crimen.

Asi mismo, las condiciones sociales y culturales que atraviesan hombres
y mujeres, muchas veces potencian conductas como las perpetradas por los
acusados. A este respecto, el Cedaw en la sentencia de la cipa sobre Campo
algodonero ws. México, en el cual se analizaban los famosos feminicidios en
Ciudad Judrez, sefialaba una situacién que puede ser ficilmente aplicada a
los casos bajo estudio.

A su vez, el Cedaw resalta que la violencia de género, incluyendo los
asesinatos, secuestros, desapariciones y las situaciones de violencia doméstica
e intrafamiliar, no son “casos aislados, esporadicos o episédicos de violencia,
sino de una situacién estructural y de un fenémeno social y cultural enraizado
en las costumbres y mentalidades”, y que estas situaciones de violencia estdn
fundadas “en una cultura de violencia y discriminacién basada en el género”
(Ceijil, 2010).

Por otro lado, respecto a los aspectos estructurales de esta problematica,
cabe mencionar que las circunstancias de agravacién punitiva, contenidas en
el articulo 104 del Cédigo Penal, centradas en la comisién del homicidio “en
la persona del ascendiente o descendiente, conyuge, compafero o compaifie-
ra permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo
grado de afinidad”, claramente no son aplicables en los casos examinados, por
las caracteristicas del vinculo presentado entre la victima y el victimario. Lo
anterior plantea la duda, de si al dejar de convivir con su pareja, una mujer
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ya no se encuentra amparada por las normas que protegen la familia y, por lo
tanto, la violencia de pareja no tiene una especial connotacién que permita
una mayor proteccién a través de sanciones mds gravosas. Sin embargo, a
pesar de desconocer la calidad de ex compafiero(a) en los agravantes, la Ley
1257 de 2008, como se mencioné anteriormente, dio un paso importante al
modificar el articulo 104 del Cédigo Penal e incluir como causal de agravacién
el homicidio que se cometiere contra una mujer, por el hecho de ser mujer.
Esto ademads tiene una cualidad adicional, lo que permite situar este tipo de
conductas, homicidios perpetrados por ex parejas, dentro de la discusién del
feminicidio, y no sélo dentro del 4mbito de la violencia contra la pareja.
Teniendo en cuenta lo anterior, y que un fuerte sustento patriarcal sigue
influyendo las decisiones judiciales, evidenciado en el lenguaje y en la signi-
ficacién de los conceptos inmersos en estas problemiticas, asi como en la es-
tructura normativa que desampara a la mujer en atencién a formas retrégradas
de vincularse a una relacién sentimental, se puede concluir que el balance en
la jurisdiccién penal permanece estatico. No se refleja en las argumentaciones
reconstruidas un importante avance que revele una verdadera preocupacién
por la proteccién de la mujer en eventos de violencia, ni una interpretacién de
los hechos y las normas basada en un enfoque de género que permita articular
los importantes esfuerzos, que, a través del derecho internacional y las organi-
zaciones sociales, se han adelantado en los ultimos tiempos. Por el contrario,
la tradicién fundada en valores patriarcales reflejada también en el derecho,
se mantiene constante e irradia de forma ciclica el discurso de algunos jueces.

2.2.2. Estudio de casos en la jurisdiccién de familia

El ejercicio que se realiza al examinar los casos en la jurisdiccién de familia
en la ciudad de Cali, permite visibilizar muchas formas de violencia contra
la pareja que atin permanecen ocultas en nuestra cultura patriarcal, donde la
violencia intrafamiliar ha sido considerada como un asunto de la intimidad.

2.2.2.1. Casos analizados

Los casos seleccionados en la ciudad de Cali, corresponden a procesos de
divorcio iniciados por los hombres basados en una causal que genera gran
debate juridico y social: “el incumplimiento del débito conyugal”. Se encuentra
en todos los casos un trasfondo de violencia contra la pareja que en ocasiones
no alcanzan a leer los jueces y juezas en sus decisiones.

106



Anilisis de decisiones judiciales en Colombia en casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar

a. Caso Juana L.: Para su conciencia él la ha tratado bien, porque nunca le ha

hecho falta techo, comida, médico y ropa

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2007-00642-00
Asunto: Divorcio

Instancia de la decision: Primera

Fecha: 27 de agosto de 2009

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

La violencia hacia la mujer se presenta de manera reiterada en el marco de las
relaciones sentimentales, como producto de factores econémicos, culturales o
psicolégicos. La sentencia reconstruida es resultado de un proceso de divorcio
en el que se evidencia maltrato verbal y fisico por parte de ambos cényuges.
Resulta paradigmatica, en primer lugar, debido a la escasez de ejemplos ex-
presos que en esta jurisdiccién se presentan referentes a violencia de género;
y, en segundo lugar, por la argumentacién que el juez utiliza en defensa de los
valores de la familia.

Hechos

Los sefiores Francisco Z.y Juana L. contrajeron matrimonio civil el dia 27
de enero de 2007 dentro del cual tuvieron tres hijas. El cényuge interpuso
demanda de divorcio a causa del maltrato de obra padecido por él durante
la relacién.

Fallo

PRIMERO. Decretar el divorcio del matrimonio civil celebrado entre
el sefior Francisco Z.y Juana L.

SEGUNDO. Declarar disuelta y en estado de liquidacién la sociedad
conyugal que se conformara precedentemente.

TERCERO. Asistencia alimentaria integral. Conforme lo expuesto en
la parte motiva, se dispondr4 lo siguiente:

3.1. Cuota alimentaria: el sefior Francisco Z. pagard mensualmente
a la sefiora Juana L., a favor de sus hijas la suma de cuatrocientos

veinticinco mil pesos ($425 000 0o) suma que se incrementard anual-

107



El papel de los jueces contra la violencia de pareja en Colombia (2005-2009)

mente en enero de cada afio, en el porcentaje en que se incremente el
salario minimo legal mensual. Dicha cuota deberd ser cancelada por
el actor dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes.
3.2.Custodia y cuidado personal: las menores hijas de las partes con-
tinuardn bajo la custodia y cuidado personal de la madre, conservando
ambos padres la patria potestad.

3.3.Reglamento de visitas: los padres continuardn con el reglamento
establecido a la fecha, sin perjuicio de las acciones legales que con-
sideren pertinentes.

TERCERO (sic). Disponer la atencién de su asistencia alimentaria de
los ex conyuges de manera independiente y del peculio de cada cual,

sin perjuicio de las acciones que se ejerzan en tal sentido.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

Como criterios generales se invocaron el articulo 42 de la cN en concordancia
con el 5°dela Ley 25 de 1992, el cual dispone, “[....] los efectos civiles de todo
matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil [...]”. Por su parte,
el articulo 113 del Cédigo Civil define el matrimonio como “un contrato so-
lemne por medio del cual, un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente”. También, como se relaciona en
la sentencia, en los articulo 176 y ss. del Cédigo Civil colombiano, reforma-
dos por el Decreto 2820 de 1974, “se especifican en forma generalizada las
obligaciones de los conyuges: guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente
en todas las circunstancias de la vida”.

En lo relacionado con los alegatos de la demanda, el juez se fundamenté
en el numeral 3° del articulo 154 del Cédigo Civil, modificado por el articulo
6° de la Ley 25 de 1992 que expresa: “Son causales de divorcio: [...] 3. Los
ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra”. Ademds, hizo alusién
al articulo 155 del Cédigo Civil, el cual explica que “s6lo se decretard el di-
vorcio cuando los hechos constitutivos de la causal probada hayan producido
un desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial de tal gravedad
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que no sea posible esperar el restablecimiento de la unidad de vida de los ca-
sados”. De igual manera, expresé que el numeral 3 citado ha sido desarrollado

también por la Ley 294 de 1996, modificada por la Ley 575 de 2001, sobre

el delito de violencia intrafamiliar.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Dentro del proceso se recaudaron tanto pruebas documentales de la relacién
sostenida por los actores, asi como interrogatorios de parte y los testimonios
solicitados por estos. A continuacién, se hace una breve relacién de los mismos.

Interrogatorios

Dentro de los interrogatorios formulados a las partes, ambos cényuges afir-
maron haber padecido maltrato fisico y verbal. El demandante sefialé que
durante la convivencia, el trato que le daba su esposa “era bastante grosero y
violento” e incluso, a veces, el maltrato era fisico. EL, por su parte, afirmé ha-
berla tratado con respeto y haber cumplido con la cuota de manutencién de
las menores. Ademds, segtin el demandante, la sefiora Juana L. habia sacado
cosas de la casa para venderlas. Por otro lado, la demandada expresé que su
esposo, desde que empez6 a frecuentar bares,la maltrataba a ella y a sus hijas,
de manera verbal y fisica.

Testimonios

El primer testimonio, de un conocido del demandante, reafirmé que el trato
entre la pareja era bastante complicado. Segun el testigo, la cényuge siempre
se dirigia a su esposo de manera fuerte y soez, mientras que él le respondia de
forma “normal, porque de por si, no es una persona carifiosa’. En el segun-
do testimonio recogido, una sefiora que conocia al demandante desde hace
quince afos y medio, expresé su desconocimiento sobre la relacién sostenida
por los actores. Afirmd, sin embargo, que el demandante apoyaba econémi-
camente a su conyuge, pues esta tenia mayores limitaciones financieras y que
el problema presentado entre ellos afecté también a las hijas. Asi mismo, el
hermano de la demandada manifest6 que habia tenido conocimiento de las
humillaciones que habia sufrido por parte de su esposo. Segtn €1, la relacién
de los actores empezé a deteriorarse cuando el sefior Francisco Z. eché de la
casa a su hermana. Relat6,ademads, que la sefiora Juana L. le conté que alguna
vez el demandante, en estado de embriaguez, la agredié fisicamente.
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Fundamentos del juez

Como se mencioné anteriormente, el juez se centrd en la causal tercera de
divorcio que identifica “los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de
obra”, como razén para finalizar la unién legal. La instancia explicé que esta
causal protege “el deber de fidelidad moral, psicoldgica, fisico y de obra que se
deben entre conyuges, pues esto constituye un principio de la dignidad e in-
tegridad de las personas, ya que el hecho de contraer matrimonio, no autoriza
ni legitima a una persona para que atente contra dichos derechos y valores de
su pareja’. Asi mismo, anot6 que este fundamento de divorcio, segin el arti-
culo 155 del Cédigo Civil, debe comprender una gravedad tal, que implique
el desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial y de la unidad de
vida de los casados, sin existir una manera de proceder a su restablecimiento.
Por el contrario, si el juez considera que no esta justificada moralmente la
solicitud de divorcio y “en atencidn al interés de los hijos, a la antigiiedad del
matrimonio y a la edad de los cényuges”,! podra negarla. Se sefialé6 también
que la solicitud de divorcio procede solamente si ha sido adelantada por el
cényuge inocente, en los términos que establece la ley.

Del mismo modo, el juez indicé que el divorcio es la respuesta a una
situacién perjudicial para la familia, en la que se intenta dafar al otro, y es
producto del rompimiento del “compromiso y deber de respeto, tanto fisico
como moral que se debe a la pareja”y de la relacién pacifica, constructiva,
relacional y afectiva entre conyuges. También, las circunstancias que llevan
al divorcio desconocen los deberes y obligaciones de “cohabitacién, socorro,
ayuda y fidelidad tanto personales, como familiares, legales y constitucionales
en procura de la preservacién conjunta e integral de la familia y cada uno de
sus integrantes, en especial cuando hay menores de edad quienes estdn prote-
gidos de manera especial y prevalente”. En el mismo sentido, el juez recordé lo
aducido por la Corte Suprema de Justicia, respecto a que los ultrajes y malos
tratos son causal determinante del decreto judicial de separacién de cuerpos,
por cuanto son incompatibles con el deber de ayuda reciproca. Del mismo
modo, el alto tribunal consideré que las actitudes insultantes de gravedad, asi
se presenten de manera esporddica, deterioran la comunidad matrimonial y

1Cédigo Civil, articulo 155. Modificado por la Ley 12/76, articulo 5°. Derogado por la Ley 25 de
1992, articulo 15.
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dificultan la relacién de familia, el respeto mutuo debido y la igualdad a la
que tienen derecho los cényuges.

Por otro lado, el juez de instancia consideré que la causal aludida se en-
cuentra también regulada en la Ley 294 de 1996, modificada porla Ley 575 de
2001, “de prevencién, remedio y sancién contra la violencia intrafamiliar”. Lo
anterior, teniendo en cuenta que dicha regulacién tiene como verbos rectores
el maltrato, humillacién, amenaza y dafio, cuya materializacién se compagina
con la causal tercera de divorcio sobre ultrajes, trato cruel y maltratamiento de
obra. Ademis, esta Ley desarrolla el principio constitucional de solidaridad
familiar y del respeto o preservacién de la unidad de la familia. Este dltimo le
permitié al juez afirmar que, aunque la causal tercera en su redaccién se refiere
a la pareja exclusivamente, se debe entender que “del maltrato a cualquiera
de los miembros que integren [la familia], se deduce el maltrato al cényuge,
porque ese proceder denota la desarmonia en el hogar, en la domesticidad y
en la cotidianidad”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el juez encontré probados los alegatos del
demandante, pero no de forma unilateral, sino por parte de ambos cényuges.
Por lo anterior, consideré que los actores del proceso afectaron la comunidad
matrimonial, asi como “los deberes que propenden precisamente por la integri-
dad y dignidad que les asiste como personas y como parejay ejes centrales de la
familia”. Lo evidenciado en los interrogatorios y en los testimonios aportados,
permitié colegir el profundo detrimento de la unién marital conformada y la
afectacién de las menores por esta situacién, razén por la cual el restablecimien-
to de aquella no era procedente, mientras que el divorcio si lo era.

Comentarios y conclusiones

Cabe resaltar, dentro de la argumentacién resefiada por el juez,la gravedad de
los malos tratos dentro del nicleo familiar expuestos en este caso. La violen-
cia a la mujer o mutua entre cényuges no afecta solamente a una persona o a
la pareja, sino que destruye en sus cimientos la estabilidad familiar y afecta a
todos sus integrantes. Es de destacar, el énfasis que el juez hace sobre el res-
peto ala dignidad e integridad de las personas, que no debe ser desconocida al
interior del matrimonio, pues este no legitima la trasgresién de estos derechos
y valores. Lo anterior revela una nocién de relacién sentimental distinta a la
concebida por los anteriores jueces, en la que no se parte de la idea de posesién,
sino del respeto y la dignidad de los cényuges o compaiieros.
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De esta manera, la sentencia insiste en la importancia de la violencia
entre la pareja y puede ser un elemento pedagégico para la lucha contra la
naturalizacién de los maltratos en este dmbito, pues senala que sin importar
que las actitudes insultantes se den de manera esporadica, son las responsables
de que las relaciones de familia, el respeto y la igualdad entre los cényuges se
vean perjudicados.

b. Caso Paola T:: Se fue de la casa y hace un afio regresé nuevamente

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2008-0435-00
Asunto: Divorcio
Fecha: 25 de noviembre de 2009

Instancia de la decisién: | Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmadtico

Diversas figuras legales evidencian los malos tratos que muchas veces sufren
las mujeres por parte de sus parejas sentimentales. El presente caso es un pro-
ceso de divorcio interpuesto por el cényuge, en el que se exponen manifesta-
ciones de violencia psicolégica que dafiaron la relacién de pareja y el nicleo
familiar. Es paradigmatico, en primer lugar, debido a la escasez de ejemplos
expresos que en esta jurisdiccién se presentan referentes a violencia de género;
en segundo, por evidenciar que los procesos de divorcio demuestran también
el maltrato hacia la mujer de diferentes formas, no sélo presentes en los tra-
mites de violencia intrafamiliar; y, en tercer lugar, porque, a pesar de ser un
proceso iniciado por el hombre, revela la situacién de maltrato y abandono
que ha tenido que soportar la cényuge.

Hechos
Los sefiores Ernesto G.y PaolaT. contrajeron matrimonio catélico el dia 7 de
abril de 1979, dentro del cual tuvieron una hija. El sefior Ernesto G.interpuso
demanda de divorcio debido a que, segtin €, la demandada convivia con otra
persona, desatendid las obligaciones del hogar y lo maltrataba de forma verbal
injustificadamente, lo que produjo la separacién de cuerpos.

La demandada se opuso a las pretensiones al alegar inexistencia de las
causales invocadas. Por lo anterior, adujo que es el actor quien ha incurrido
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en las violaciones manifestadas, pues interrumpié la convivencia con su c6n-
yuge hace mds de cinco afios, para irse a vivir con otra compaiera. Ademds,
debido a que fue condenado por acoso sexual hacia su hija, le fue interpuesta
prisién domiciliaria y vive en el hogar de la sefiora Paola I, al cual accedié
por la fuerza hace aproximadamente un afio.

Fallo

PRIMERO. Declarar la prosperidad de las excepciones de mérito
presentadas por la demandada.

SEGUNDO. Negar las pretensiones de la demanda por lo expuesto
en la parte motiva.

TERCERO. Condenar en costas a la parte actora, a favor de la parte

demandada.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

Con el fin de articular la argumentacién, el juez cité la definicién de matri-
monio contenida en el articulo 113 del Cédigo Civil, entendido como “un
contrato solemne por medio del cual, un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente”. De igual forma,
sefial6 que en los articulo 176 y ss. del Cédigo Civil colombiano, reformados
por el Decreto 2820 de 1974, “se especifican en forma generalizada una serie
de deberes que han de ser plenamente observados por [los conyuges], como
son la cohabitacidn, la fidelidad, el respeto, la ayuda mutua, guardarse fe y
socorrerse”. También, tuvo en cuenta el articulo 42 de la cp en concordancia
conel5°dela Ley 25 de 1992, el cual dispone: “[...] los efectos civiles de todo
matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil [...]".

Ademis de relacionar pronunciamientos de la Corte Suprema de Jus-
ticia, el juez se fundamenté en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
que declaraba exequible el numeral 1 del articulo 6 de la Ley 25 de 1992,
modificatorio del numeral 1 del articulo 154 del Cédigo Civil, respecto a
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las relaciones extramatrimoniales de uno de los cényuges como causal de
divorcio. Asi mismo, hizo mencién a la causal tercera contenida en el mismo
articulo, sobre ultrajes, trato cruel y maltratamientos de obra. Por otro lado, el
juez de instancia recordé los aspectos procedimentales en los que se sustenta
su decisién contenidos en el articulo 156 del Cédigo Civil, modificado por
el articulo 10 de la Ley 25 de 1992, respecto a la caducidad de los alegatos de
divorcio yla titularidad del cényuge inocente para proponerlos; y en el articulo
155 de la misma reglamentacion, el cual determina el evento en que el juez
puede decretar el divorcio. De la misma manera , expres6 que la causal tercera
de divorcio ha sido desarrollada también por la Ley 294 de 1996, modificada
porla Ley 575 de 2001, la cual regula la prevencién, remedio y sancién de la
violencia intrafamiliar.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Dentro del proceso se recaudaron pruebas documentales, en las que se acre-
ditaba la condena por actos sexuales con menor de catorce afios en cabeza
del actor y una sentencia desfavorable de divorcio interpuesta previamente;
en segundo lugar, el interrogatorio a la parte demandada, pues el actor no
comparecid; y, por iltimo, los testimonios pertinentes. A continuacién se hace
una breve relacién de estos ultimos.

Interrogatorio

La sefiora Paola T. explicé que estd separada de su esposo desde hace siete u
ocho afios y que la relacién que mantienen es distante, a pesar de que ella le
provee comida y alista su ropa en algunas ocasiones.

Testimonios

La hija de la pareja manifesté que sus padres no se hablaban desde hace cinco
aflos y quien respondia por todos los gastos de la menor era su madre. Tam-
bién, es ella y sus hijos quienes se encargan del demandante. De igual forma,
una amiga de la pareja senalé que el actor regresé al hogar de la demandada
cuando se quedé sin dinero y que los problemas empezaron cuando el se-
fior Ernesto G. abusaba de su hija. Finalmente, el hermano del demandante
expres6 que este le manifestd su deseo de divorciarse, debido a que no tenia
buen trato con su esposa, ya que, segun €1, ella lo engafiaba.
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Fundamentos del juez

En lo relacionado con los alegatos de la demanda, el juez se fundamenté en
las causales de divorcio resefiadas en el articulo 154 del Cédigo Civil, no sin
antes seflalar que algunas de ellas “gozan de una naturaleza sancionatoria
y s6lo pueden ser esgrimidas por el conyuge inocente”, como lo dispone el
articulo 156 del Cédigo Civil. Segtin lo anterior, se definieron las causales
invocadas dentro de los numerales 2, 3 y 6, determinadas como “el grave e
injustificado incumplimiento por parte de alguno de los cényuges de los de-
beres que la ley les impone como tales y como padres”; “relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los cényuges”; y por tltimo, “los ultrajes, trato
cruel y maltratamiento de obra”.

Respecto a la causal sobre “relaciones sexuales extramatrimoniales de
uno de los cényuges”, el juez cité jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia, en la cual se sefiala que la fidelidad es deber esencial del matrimonio y
se trasgrede cuando cualquiera de los cényuges tiene relaciones intimas por
fuera de este, asi sea circunstancialmente y una sola vez. Una idea similar es
retomada por la sentencia C-821 de 2005, resefiada por el juez, que declaré
exequible el numeral 1° del articulo 6° de la Ley 25 de 1992, modificatorio
del numeral 1° del articulo 154 del Cédigo Civil, en cuanto reafirma que la
disposicién aludida pretende salvaguardar elementos esenciales del nicleo
familiar y obedece a un acuerdo previo adquirido por los cényuges. Del mismo
modo, se hizo alusién a la sentencia C-660 de 2000 de la Corte Constitucio-
nal, que declaré inexequible la expresién “salvo que el demandante las haya
consentido, facilitado o perdonado”, previamente contenido en la disposicién,
debido a que coartaba el desarrollo de la personalidad de la pareja y la libertad
de valoracién del comportamiento del otro.

Por otro lado, la segunda causal, “el grave e injustificado incumplimiento
por parte de alguno de los cényuges de los deberes que la ley les impone como
tales y como padres”, se comprende a la luz de los deberes de cohabitacidn,
fidelidad, socorro, ayuda mutua, vida en comun y la reparticién de los gastos
de los hijos. Segin la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia, la
evaluacion de esta causal queda al arbitrio del juez y el incurrir en el descono-
cimiento de cualquiera de estas obligaciones puede dar lugar a la separacién
de cuerpos. Ademds, la sentencia C-246 de 2002 sefiala que la obligacién de
socorro estd comprendida en el deber constitucional de solidaridad y en el
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principio de reciprocidad, en la medida en que la carga se impone a ambos
cényuges por igual.

Finalmente, la tercera causal de divorcio referida al ultraje, trato cruel
y los maltratamientos de obra protege, segun el juez, “el deber de fidelidad
moral, psicoldgica, fisico y de obra que se deben entre cényuges, pues esto
constituye un principio de la dignidad e integridad de las personas, ya que el
hecho de contraer matrimonio, no autoriza ni legitima a una persona para
que atente contra dichos derechos y valores de su pareja”. Ademas, el juez de
instancia hizo alusién al articulo 155 del Cédigo Civil, y explicé que “sélo
se decretard el divorcio cuando los hechos constitutivos de la causal probada
hayan producido un desquiciamiento profundo de la comunidad matrimonial
de tal gravedad que no sea posible esperar el restablecimiento de la unidad de
vida de los casados”. Por lo tanto, el divorcio se establece como un remedio
a la situcién nociva que mantienen los cényuges y que pretende el dano del
otro debido a la falta de afecto o perjudicar la relacién pacifica y constructiva
entre la pareja.

En el mismo sentido, se expresé que el numeral 3 mencionado ha sido
desarrollado también por la Ley 294 de 1996, modificada por la Ley 575 de
2001, “De prevencién, remedio y sancién contra la violencia intrafamiliar”.
El juez relaciond esta causal con el delito de violencia intrafamiliar de la si-
guiente forma:

Laviolencia intrafamiliar tiene unos verbos rectores que son maltrato,
humillacién,amenaza y dafio [...] La redaccion de la causal que da el
articulo 6° de la Ley 25 de 1992 no se refiere expresamente al resto
de la familia, pero del maltrato a cualquiera de los miembros que in-
tegren, se deduce el maltrato al cényuge, porque ese proceder denota

la desarmonia en el hogar, en la domesticidad y en la cotidianidad.

Segin lo anterior y del andlisis del acervo probatorio en conjunto, y te-
niendo en cuenta que el demandante abandoné el impulso del proceso, las
pretensiones aludidas por este no se encontraron probadas. Por el contrario,
los fundamentos invocados por la demandada tuvieron asidero respecto al
incumplimiento de los deberes como esposo y padre del actor. Ella, por su
parte, respetd el principio de solidaridad y atencién humanitaria cuando el
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sefior Ernesto G. ingresé a su hogar, como consecuencia de una condena por
una conducta delictiva, e incluso cuando se encontraba convaleciente.

Comentarios y conclusiones

Lo interesante del caso analizado es que revela una forma de maltrato, no
siempre perceptible. En las circunstancias evidenciadas en el acervo proba-
torio de la sentencia se demuestra una violencia psicolégica materializada en
el detrimento de la relacién matrimonial, a causa del abandono que sufrié la
cényuge, ademds de tener que afrontar la condena por abuso a menor de su
esposo y todos los gastos econémicos de los hijos de la pareja. Sin embargo, a
pesar de estos hechos, cuando el esposo volvié al hogar, su cényuge lo acogié
y le siguié prestando algunas atenciones, aunque a través de su hija. Llama la
atencién que aunque el distanciamiento y la pena que debe pagar el actor son
las causas del rompimiento de la relacién, sea este quien decida interponer el
divorcio y no la mujer.

Por otro lado, se resalta dentro de la argumentacién del juez que a pesar
de entender que el divorcio es un mecanismo ttil para remediar la situacién
perjudicial que viven muchas parejas, en las que la relacién pacifica se ha
alterado, no se le dio prosperidad a la demanda, teniendo en cuenta que los
argumentos de ambos cényuges apuntaban a demostrar una relacién resque-
brajada y nociva.

c. Caso Karen D.: La demandada no ha cumplido, desde hace mds de dos arios, con

el débito conyugal

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 2007-0753-00
Asunto: Divorcio
Fecha: 5 de marzo de 2009

Instancia de la decisién: | Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

Los procesos de divorcio gestionados ante la jurisdiccién de familia evidencian
situaciones de maltrato hacia la pareja. La sentencia bajo estudio es producto
de este tramite, interpuesto por el cényuge, en el que se evidencian formas
de violencia psicoldgica, asi como econdémica. Este caso se presenta como
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paradigmdtico, en primer lugar, debido a la escasez de ejemplos expresos que
en esta jurisdiccion se presentan referentes a violencia contra la mujer; y, en
segundo, por reflejar esta forma de maltrato en un proceso diferente al con-
sagrado por las disposiciones de violencia intrafamiliar.

Hechos

Los sefiores Jaime N.y Karen D. contrajeron matrimonio catdlico el dia 15 de
tebrero de 1992, dentro del cual tuvieron una hija. El sefior Jaime N. interpuso
demanda de divorcio debido a que, segtin €, la demandada no ha cumplido
con su papel de madre, ni con el débito conyugal, lo que ha deterioré total-
mente la relacién. Esto dltimo se ve reflejado en el rechazo y humillaciones
de la sefiora Karen D., muchas veces referidas a la alta edad del actor.

La demandada se opuso a las pretensiones al alegar “inexistencia de la
causal de divorcio invocada y la innominada”, pues segtn ella, siempre cumpli6
con sus deberes de esposa y madre. Igualmente, consideré que ha pretendido
satisfacer las relaciones sexuales en un ambiente ético y responsable, y debido
a que su conyuge sufre diversos padecimientos de salud, es ¢l quien no puede
compartir tiempo con la familia.

Fallo

PRIMERO. Decretar la cesacién de los efectos civiles del matrimonio
religioso celebrado entre Jaime N.y Karen D.

SEGUNDO. Declarar disuelta y en estado de liquidacién la sociedad
conyugal que se conformara precedentemente.

TERCERO. Decretar lo siguiente en relacién al bienestar integral
alimentario de la hija de las partes:

3.1. Custodia y cuidado personal: quedard bajo la custodia y cuidado
personal del padre, sefior Jaime N.

3.2. Cuota alimentaria mensual: cada uno de los padres tendrd a cargo
y garantizard a favor de su hija, el treinta por ciento (30%) de lo que
representen los ingresos que por honorarios, pensiones o salarios
reciban mes a mes, luego de las deducciones de ley, que reconozcan
en todo caso la prioridad que tienen en todo caso los beneficiarios
alimentarios. Dicha cuota deberd ser cancelada por la demandada

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes, en forma personal
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al padre de la menor de edad, previa firma de recibo o consignada en
la cuenta que para tal fin se convenga.

3.3. Reglamento de visitas: la madre podra visitar y llevar consigo a su
hija, recogiéndola en la casa del padre de la misma, semanalmente, el dia
viernes a las seis de la tarde (6:00 p. m.) y regresindola el dia domingo
o lunes, si éste fuere festivo, a las seis de la tarde (6:00 p. m.), todo claro
estd contando con la voluntad y motivacién de la hija, procurada por la
madre y su decidido y expreso compromiso, para que dicho reglamento
o instrumento jurisdiccional se cumpla de la manera y la garantia ple-
na de los derechos, valores y principios enunciados precedentemente;
en igual sentido, el compromiso del padre deberd ser acorde a dicho
bienestar integral, atendiendo ambos padres las recomendaciones,
conceptos y reflexiones realizadas por la trabajadora social y la psicé-
loga actuantes en la presente actuacién. En periodo vacacional escolar,
la mitad del tiempo permanecerdn con la madre y la otra mitad del
tiempo permaneceran con el padre. En caso de presentarse dificultad,
podrin acudir al 1cBF-Defensoria de Familia, sin perjuicio de las ac-
ciones judiciales que incoaren eventualmente.

CUARTO. Declarar la improsperidad de las [sic] excepcion de mérito

presentada, conforme lo expuesto en la parte motiva.

Apelacion
No se conoce esta informacién.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

Después de manifestar el cumplimiento de los presupuestos procesales, el juez
sefialé como criterios generales la definicién de matrimonio contenida en el
articulo 113 del Cédigo Civil, y el articulo 42 de la cN, en concordancia con
el 50 de la Ley 25 de 1992, el cual dispone: “ [...]los efectos civiles de todo
matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a laley civil [...]". Igualmente, se
indic6 que en los articulos 176 y ss. del Cédigo Civil colombiano, reformados
por el Decreto 2820 de 1974, “se especifican en forma generalizada las obli-
gaciones de los cényuges: guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en
todas las circunstancias de la vida”.
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La causal de divorcio alegada en la demanda, contenida en el numeral
segundo del articulo 154 del Cédigo Civil, en la cual el juez centré sus con-
sideraciones, fue la referida a: “El grave e injustificado incumplimiento por
parte de alguno de los cényuges de los deberes que la ley les impone como
tales y como padres”. Al respecto, el articulo 178 del Cédigo Civil plantea un
eximente de responsabilidad para el cényuge que configuré el comportamien-
to violatorio de los deberes conyugales, el cual se presenta cuando la actitud
reprochable es respuesta a una conducta previa de la pareja. Por otro lado, el
juez explicé que, de acuerdo al articulo 156 del Cédigo Civil, el divorcio puede
ser solicitado exclusivamente por el cédnyuge inocente, dentro del término de
uno o dos afos, contado a partir de que tuvo conocimiento de los hechos que
dan lugar a la demanda, segtin sea la causal invocada.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

Dentro del proceso se recaudaron pruebas documentales de la relacién sos-
tenida por los actores, interrogatorios de parte y los testimonios solicitados.
A continuacién, se hace una breve relacién de los mismos.

Interrogatorios

El sefor Jaime N. manifesté que el malgenio y los malos tratos por parte de
su esposa hacen invivible la relacién y que, incluso, provocaron que la hija de
la pareja tuviese que vivir donde la hermana del demandante. Indica también
que hace mds de cuatro afios no tiene intimidad con su cényuge, pues ella lo
humilla y menosprecia su capacidad para consumar el acto. Manifiesta tam-
bién que es €l quien asume todas las cargas econémicas de la menor. Por su
parte, la sefiora Karen D. reafirmé que la hija de la pareja vive con su esposo
y la hermana. Del mismo modo, negé la existencia de malos tratos hacia él y
sefial6 que es €l quien la insulta y no tiene tiempo para compartir en familia.
Asi mismo, manifesté que aunque duermen en lugares separados ella cumple
con sus obligaciones maritales.

Testimonios

Una amiga de la pareja indicé que el proceso de divorcio se inicié debido a que
la sefiora Karen D. no trabaja, ni aportaba econémicamente al hogar. Igual-
mente, el trato de ella hacia su cényuge era descortés,ademds de ser reiterativa
respecto a la alta edad y el estado de salud de sefior Jaime N., humillacién
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que se reproduce en boca de la hija de la pareja. Por su parte, un vecino de los
actores sostuvo que el trato entre estos es indiferente y que segin le cuenta la
demandada, hace mis de siete afios no tienen vida marital. Ademds, confirmé
que quien mantiene el hogar econémicamente es el demandante. Del mis-
mo modo, un conocido de la familia manifest6 que la hija de los actores vive
con la hermana del demandante, debido a que este dejé de darle alimentos a
la sefiora Karen D. y teniendo en cuenta que ella no contaba con un trabajo
estable, no pudo seguir sosteniendo a la menor. Sefialé también que la rela-
cién de la pareja se deteriord, a causa de las continuas infidelidades del actor.
La hermana de este ultimo reafirmé las vejaciones que el demandante sufria,
debido a los comentarios de la cényuge sobre su edad.

Por otro lado, una amiga de la casa indicé que el proceso de divorcio lo
inici6 el sefior Jaime N., porque tiene otra relacién de la cual ella fue testigo y
que la senora Karen D. ha respondido debidamente a sus deberes de esposa y
madre. En el mismo sentido, se expres6 un amigo de la demandada y agregé
que ella estd en muy mal estado, debido a que el actor no le colabora con la
alimentacién. Una ex compafiera de trabajo de la sefiora Karen D. afirmé que
la hija de la pareja se fue a vivir con la tia, en un principio, por la situacién
emocional adversa en la que estaba sumergida; pero, posteriormente, debido
a que el actor le suspendi6 la ayuda econémica a su cényuge y condicioné las
circunstancias para que la nifia permaneciera con €l

Fundamentos del juez
Teniendo en cuenta que la causal alegada en la demanda es la del “grave e in-
justificado incumplimiento por parte de alguno de los cényuges de los deberes
que la ley les impone como tales y como padres”, en la sentencia se explicé
que se debe comprender a la luz de los deberes de cohabitacién, fidelidad,
socorro, ayuda mutua y vida en comin. Asi mismo, se sefialé que, como lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia, la evaluacién de esta causal queda al
prudente arbitrio del juez, quien debe analizar la gravedad del incumplimiento
de uno o varios de los deberes que los cényuges deben cumplir. También, la
sentencia de abril de 1982 de la misma corporacién indica que el incumpli-
miento de cualquiera de los deberes mencionados da lugar a la configuracién
de la causal, por lo que no es necesario que se quebranten todos.

En el mismo sentido, la sentencia C-246 de 2002 de esta Alta Corte,
citada por el juez, seiiala que la obligacién de socorro estd comprendida en el
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deber constitucional de solidaridad y en el principio de reciprocidad, en la me-
dida en que la carga se impone a ambos cényuges por igual. También, la carga
en el decreto de la separacion de cuerpos le corresponde tanto al conyuge que
configuré la conducta trasgresora, como a aquel que con su comportamiento
la provocé, o a ambos si los dos la provocaron o la consolidaron. Finalmente,
recordé el juez que el divorcio se establece como un remedio a la situacién
nociva que mantienen los cényuges, y que pretende el dafio del otro, debido
a la falta de afecto u otros problemas.

Del anilisis en conjunto del acervo probatorio, el juez pudo determinar
que la afectacién del nicleo familiar correspondié a ambos cényuges. Por lo
anterior, la medida que se impone obedece al “auxilio judicial remedial”, no
s6lo en relacién con la pareja, sino con miras al bienestar de todos los integran-
tes de la familia. La idoneidad de los testimonios rendidos, el estudio socio
familiar practicado y la valoracién psicosexual, le permitieron colegir al juez
que los maltratos verbales, psicolégicos y morales fueron configurados por
ambos conyuges, lo que afectd la estabilidad de su hija; asi como el desarrollo
de la sexualidad de la pareja, “componentes esenciales para la salud humana,
relacional y familiar”. Esta iltima, ademds, se ha deteriorado por dificultades
en la relacién que no fueron resueltas debidamente, como la infidelidad previa
del actor y la actitud conflictiva de la demandada. De esta manera, el juez de
instancia reconoce que la problemdtica no ha cesado, sino que por el contrario
se ha intensificado y que los deberes de cohabitacién, ayuda mutua, socorro,
etcétera, han sido trasgredidos por los actores al pretender el dafio del otro.

Comentarios y conclusiones

Se resalta, dentro de la argumentacién esbozada por el juez, que la violencia
a la mujer o mutua entre cényuges no afecta solamente a una persona o a la
pareja, sino que perjudica la estabilidad familiar y a todos sus integrantes.
Ademas, el caso analizado revela una forma de maltrato no siempre evidente y
que escapa a la materia de conocimiento del juez impuesta por la demanda:la
violencia econémica, definida por la Ley 1257 de 2008 de la siguiente forma:

Para efectos de la presente ley, y de conformidad con lo estipulado en
los Planes de Accién de las Conferencias de Viena, Cairo y Beijing,
por violencia econémica, se entiende cualquier accién u omisién

orientada al abuso econémico, el control abusivo de las finanzas,
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recompensas o castigos monetarios a las mujeres por razén de su
condicién social, econémica o politica. Esta forma de violencia puede
consolidarse en las relaciones de pareja, familiares, en las laborales o

en las econémicas.

Asi mismo, esta normativa entiende el dafio patrimonial como: “Pérdida,
transformacién, sustraccién, destruccién, retencién o distraccién de objetos,
instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o
econémicos destinados a satisfacer las necesidades de la mujer”.

En el presente caso, la violencia econémica se ve materializada en la
capacidad financiera superior del demandante, quien al suspender la colabo-
racién monetaria que le proveia a su cényuge, condiciona las circunstancias
para conservar la custodia de su hija. Lo anterior impone una carga de cardcter
psicoldgico, pues ademads de privar de la convivencia a madre e hija, deteriora
las condiciones de vida de la demandada.

2.2.2.2. Problemas identificados

Las sentencias analizadas previamente son resultado de tres procesos de divor-
cio interpuestos por cényuges inconformes con su relacién marital. A pesar de
que el tramite adelantado en los casos resefiados anteriormente se aleja de lo
regulado en las disposiciones sobre violencia intrafamiliar, diversas situacio-
nes de maltrato fisico, verbal, psicolégico o econémico, salen a relucir en los
testimonios de las parejas objeto del proceso o a través de la reconstruccién
que realizan sus familiares y amigos. Entre las causas que se presentan para el
decreto del divorcio, como remedio a la situacién perjudicial que atraviesa el
vinculo familiar, se cuentan las humillaciones, malos tratos, insultos, dificul-
tades econémicas, infidelidad y abandono, entre otros.

De igual manera, el estudio en conjunto de las sentencias escogidas per-
mite resaltar una caracteristica comuin con implicaciones précticas. Esta se
refiere a que, aunque en el desarrollo del proceso se comprobé que la culpa del
detrimento de la relacién sentimental de las parejas era compartida por ambos
cényuges, la decisién de iniciar el tramite de divorcio la tomaron en todos los
casos los hombres. Este factor llama la atencidn, si se tiene en cuenta que en
algunos de los casos sefialados, el maltrato del esposo hacia su pareja parecia
tener mds peso que el alegado en la demanda. Cabe recordar la sentencia 2008-
0435, en la que el actor sometié a su esposa a una situacién de abandono por
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cinco afios, para regresar a su casa por la fuerza debido al cumplimiento de
una condena por abuso sexual a menor. Una idea preliminar podria estable-
cer que esta circunstancia obedece a la desconfianza o desinterés de muchas
mujeres hacia el sistema judicial, lo que provoca que prefieran mantener un
vinculo deteriorado, a asumir los costos econémicos y psicolégicos que acarrea
un proceso de divorcio.

Por otro lado, es importante distinguir las razones que se invocan para
la interposicién del divorcio, lo que revela que en el discurso atin subyace la
cultura patriarcal y que se puede analizar en la sentencia 2007-0753, en la que
el conyuge solicita el divorcio con base en el incumplimiento del débito con-
yugal de su esposa. A pesar de que este deber desaparecié del ordenamiento
legal, sigue reproduciéndose en el imaginario masculino como una obliga-
cién que las mujeres deben cumplir al contraer matrimonio. Aunque estas
razones no fueron objeto de mayor consideracién del juez en su momento,
deben estar revestidas de particular relevancia en una decisién con enfoque
de género que pretenda ser pedagdgica y contundente en una sociedad con
fuertes cimientos patriarcales.

2.2.2.3. Balance, avances y retrocesos

De la muestra recopilada en la jurisdiccién de familia, reflejo de situaciones
de violencia contra la mujer en el &mbito de la pareja, se pueden extraer varias
conclusiones. A pesar de que la fundamentacién expuesta en las sentencias
carece de un enfoque de género integral, cabe resaltar que muchos de los ar-
gumentos esgrimidos por el juez revelan un avance en la defensa de la mujer,
a través de la proteccién de los integrantes del ndcleo familiar. Ideas como
la salvaguarda de las obligaciones de cohabitacién, fidelidad, socorro, ayuda
mutua, vida en comun; asi como el deber de fidelidad moral, psicoldgico, fisico
y de obra —constituyentes de la dignidad e integridad de las personas y prote-
gidos especialmente como derechos y valores de los conyuges—, estructuran
un discurso juridico de amparo a la familia, que propende por el respeto a la
mujer dentro de la relacién de pareja.

De la misma manera, las sentencias reconstruidas desarrollan una inter-
pretacién de la unién familiar, no sélo de suma importancia, sino que revela
una articulacién con conceptos relevantes en el derecho internacional. Esta se
enfoca en la afectacién de los miembros de la familia, producto de su interre-
lacién y la unién derivada de este nicleo. El juez a través de un ejercicio her-
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menéutico de gran alcance, deduce que de la violencia dirigida a cualquiera de
los miembros que integran la familia, se puede derivar del maltrato al cényuge.
Lo anterior implica que las agresiones u ofensas a los hijos, desafortunada-
mente usual en muchas familias, constituyen también una afrenta y una forma
de violencia contra la pareja. Cabe mencionar que estas ideas, sustentadas en
la afectacién colateral, han fundamentado figuras muy importantes para el
derecho internacional como la justicia transicional, dentro de la cual no sélo
se entiende como victimas a los afectados directamente por las violaciones a
los derechos humanos, sino también a sus familiares por la especial relacién
que el nicleo familiar abarca.

Por otro lado, considerar que la causal de divorcio sobre “ultrajes, trato
cruel y maltratamiento de obra”se encuentra también desarrollada en la Ley
294 de 1996 sobre violencia intrafamiliar (VIF), representa un importante
avance en la implementaciéon de dicha normativa en la argumentacién ju-
dicial. Hay que tener en cuenta que la violencia intrafamiliar ha sido vista,
significada y vivida como un asunto de la intimidad y corresponde a uno de
los tipos de violencia mds invisibles y dificiles de abordar. Lo anterior, te-
niendo en cuenta que no sélo contradice las funciones de proteccién y apoyo
que deberian brindarse entre si los miembros de la familia —por lo que su
denuncia suele ser dificil y vergonzosa—; sino que estd asociada intimamente
a patrones culturales que refuerzan su ocurrencia e invisibilidad. Dentro de
estos ltimos se cuentan los mitos acerca de la supremacia de los hombres
sobre las mujeres, la inviolabilidad de la intimidad familiar y la aceptacién
de la violencia como tnico camino para la solucién de los conflictos, es decir,
como un aspecto inevitable de la vida.

Asi mismo, es importante mencionar que en las dltimas décadas, la viF
ha empezado a ser considerada por los organismos internacionales y por el
Estado como una problematica de salud publica y, dltimamente, como pro-
blematica de derechos humanos, objeto de intervencién en los niveles de
atencién, prevencién y promocién de la convivencia familiar. Las luchas de
los movimientos de mujeres empezaron a nombrar y a visibilizar la violencia
conyugal y la violencia intrafamiliar, mediante multiples estrategias como la
denuncia; la impugnacién a los ordenamientos juridicos de cardcter andro-
céntrico y la busqueda de la incidencia en la formulacién de politicas publicas
en el marco de los enfoques de género; los estudios teéricos sobre causas y
efectos del fenémeno; la consolidacién de procesos de intervencién apoyados
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en didlogos interdisciplinarios con la psicologia, la antropologia, la sociologia,
entre otros; la incidencia mediante acciones colectivas en transformaciones
de orden juridico orientada al establecimiento de nuevas normas, y pactos de
equidad para las mujeres.? En este sentido la familia, como objeto de estudio,
empieza a ser caracterizada como un escenario de luchas simbdlicas y de
despliegue de relaciones de poder, que ponen en juego las construcciones de
las relaciones afectivas mediadas por la violencia en sus multiples expresiones.

Cuadro 4. Cuadro sintesis de los casos revisados y seleccionados
por el equipo de investigacién en Cali

Jurisdiccién penal
Radicado Juzgado Delito Sentencias analizadas
2001-021 3 penal municipal Homicidio simple St
2002-0183 7 penal municipal Violencia intrafamiliar
2002-180-157 16 penal del circuito Homicidio agravado Si

2003-00042-00

1 penal municipal

Lesiones personales

2004-0154 18 penal municipal Inasistencia alimen-
taria
2004-298 16 Penal del circuito Acceso carnal y actos

sexuales abusivos con
menor de 14 afios

2005-00251-00 16 penal del circuito Acceso carnal con me-
nor de 14 afios

2005-00-34 16 penal del circuito Homicidio simple

2005-009 16 penal del circuito Acceso carnal violento
e incesto

2005-049 16 penal del circuito Homicidio agravado

2006-00012-00 | 7 penal municipal Violencia intrafamiliar

2006-00012-00 7 penal municipal Violencia intrafamiliar

Continia

2 A nivel internacional se ha dado su interlocucién con organismos como la Organizacién de Naciones
Unidas y la Organizacién de Estados Americanos. En 1967, se produce por la oNu la Declaracién sobre
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer; en 1981, la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; en 1993, la Declaracién sobre la Eliminacién de
la Violencia en contra de la Mujer; en 1995, 1a 1v Conferencia Mundial sobre la Mujer, a nivel de Amé-
rica Latina y el Caribe; en 1994, la Convencién Interamericana para Prevenir, Castigar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer; en 1999, la Resolucién del Fondo de Poblacién de Naciones Unidas, la cual
declara la violencia contra la mujer como prioridad de salud publica.
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Jurisdiccién penal

Radicado

Juzgado

Delito

Sentencias analizadas

2006-0064-00

12 penal del circuito

Acceso carnal violento

2006-01-083

16 penal del circuito

Homicidio agravado

2006-02699-00

7 penal municipal

Violencia intrafamiliar

2006-099-00 16 penal del circuito Acceso carnal
2006-122-00 16 penal del circuito Homicidio preterin-
tencional
2006-208-00 22 penal municipal Inasistencia alimen-
taria
2006-246 16 penal del circuito Acceso carnal abusivo
con menor de 14 afios
2006-44-00 16 penal del circuito Homicidio agravado Si
2007-00115 15 penal del circuito Acceso carnal abusivo
2007-0232-00 10 penal municipal Violencia intrafamiliar
2008-00014-000 | 7 penal municipal Violencia intrafamiliar

2008-01815 13 penal del circuito Homicidio agravado
2009-0388-00 16 penal del circuito Inasistencia alimen-
taria
2009-18688 19 penal del circuito Homicidio agravado
Jurisdiccién de familia
Radicado Juzgado Asunto Sentencias analizadas

2007-00642-00 3 familia Divorcio Si
2007-0753-00 3 familia Divorcio Si
2008-0435-00 3 familia Divorcio Si

2.3. Estudio de casos en la ciudad de Cartagena

Por Ana Milena Montoya Ruiz y Jimena Sierra Camargo
La situacién de las mujeres en la ciudad de Cartagena es de gran vulnerabili-
dad frente a la violencia de pareja y los casos que a continuacién se examinardn

muestran esos rasgos culturales patriarcales, ademds de otros elementos de
indiferencia social frente al fenémeno de la violencia de género.
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2.3.1. Estudio de casos en la jurisdiccién penal

Los casos que a continuacién se analizan permiten profundizar en la reflexién
sobre el papel del derecho penal en la violencia contra la pareja, la funcién de
la pena y la necesidad de ajustes normativos para incluir como causal de agra-
vamiento de la pena el tratarse de una ex pareja o ex companera del victimario.

2.3.1.1. Casos analizados

Los casos seleccionados corresponden a homicidios en los que se evidencia
c6émo la violencia contra la pareja y el maltrato en general son conductas que
preceden al homicidio, reiterando la tesis de las muertes anunciadas.

a. Caso Maria A.: Te maltrato porque te amo

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: | 2002-0282

Delito: Homicidio preterintencional agravado
Fecha: 30 de noviembre de 2005
Instancia: Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

El caso de Maria A. resulta de especial importancia al menos por tres motivos.
En primer lugar, por la gravedad de los hechos, debido a que la victima quien
falleci6 de forma violenta a manos de su esposo, tenia sefiales de maltrato fisi-
co y se encontraba en estado avanzado de embarazo. En segundo lugar, el caso
cuenta con un debate procesal importante debido a que el juez debié hacer una
valoracién conjunta de las pruebas, para analizar las dos hipétesis planteadas por
las partes en el proceso. La primera prueba senala que la muerte de la victima
se produjo como consecuencia de una sobredosis de cocaina que ella misma se
indujo; mientras la segunda prueba apunta a que la victima fallecié de manera
violenta a manos de su cényuge, quien cometié un homicidio preterintencional.
En tercer lugar, en los fundamentos de la sentencia el juez hace mencién de la
gravedad del fenémeno de la violencia contra la pareja que sufren las mujeres y
del tipo penal de la violencia intrafamiliar. Por otra parte, el juez es enfitico en
rechazar la discusién de la defensa sobre si el procesado amaba o no a su esposa,
considerando este hecho irrelevante frente a los actos de violencia y maltrato
propiciados por el demandado, y que condujeron a la muerte a sefiora Maria A.
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Hechos

En la madrugada del 23 de diciembre de 2001, aparecié muerta en su habita-
cién la sefiora Maria A.; a su lado, se encontré herido de gravedad su cényuge,
el senor Eduardo C. La empleada del servicio, quien encontré a los sefiores
Maria A.y Eduardo C. en la habitacién, acudié inmediatamente en busca de
los familiares de la sefiora Maria A. La pareja tenia cuatro hijos y Marfa A.
tenia cinco meses de embarazo.

La sefiora Maria A. presentd lesiones en nariz, mentén y boca. Esto in-
dicaba que su muerte habia sido causada por asfixia mecanica por sofocacién;
sin embargo, su esposo afirmé que la muerte de la sefiora Maria A. se produjo
por una sobredosis. Adicionalmente, explic6 que las sefias de maltrato de la
sefiora Maria A. se produjeron como consecuencia de las maniobras que él
intent6 hacer al tratar de reanimar a la victima. Segun el sefior Eduardo C.,
al no obtener éxito en la reanimacién de su esposa, intenté de manera fallida
quitarse la vida.

En el marco del proceso se aportaron pruebas periciales que indican al-
gunas contradicciones en la versién del procesado. Segun el testimonio de la
empleada, cuando ella presencié la escena del crimen, el sefior Eduardo C.
afirmé que €l no deseaba que eso sucediera. Dicha afirmacién fue un elemento
probatorio importante dentro del proceso y se entendié como una evidencia
del homicidio preterintencional.

Fallo

PRIMERO. Condenar a Eduardo C.ala pena principal de 192 meses
de prisién como autor y responsable de la conducta punible de Ho-
micidio Preterintencional Agravado, de acuerdo a lo expuesto en las
consideraciones. Pena que debera cumplir en el centro carcelario del
Inpec para tales efectos.

SEGUNDoO. Imponer a Eduardo C.la pena accesoria de inhabilitacién de
derechos y funciones publicas por igual tiempo al de la pena impuesta.
TERCERO. Declarar que Eduardo C. no tiene derecho al subrogado
penal de la conducta de ejecucion condicional (articulo 63 CP) ni a
la prisién domiciliaria (articulo 38 CP) por no reunirse a su favor los

requisitos para su concesion.
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CUARTO. Condenar a Eduardo C. a pagar como perjuicios materiales
la suma de 750886174 pesos moneda corriente, tal como se anoté
en las consideraciones.

QUINTO. Condenar a Eduardo C. a pagar como perjuicios morales
la suma equivalente a 75 SMLMV.

sEXTo. Ordenar que por secretaria se compulsen copias para que se
investigue penal y disciplinariamente al funcionario de la Policia Ju-
dicial Roberto M.y disciplinariamente a los funcionarios de medicina
legal Jorge M., Gustavo T, Pedro C.,Raul T, yAlvaro P, atendiendo
las consideraciones expuestas en la parte motiva de este fallo.
SEPTIMO. En firme este fallo, se deberd dar cumplimiento a lo ex-

puesto en el articulo 172 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Apelacion

La decisién fue apelada y el juez de segunda instancia confirmé el fallo de pri-
mera instancia. Adicionalmente, se interpuso recurso se casacién, pero la Corte
Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal—, quien conocié del asunto
por medio de recurso interpuesto por la defensa, decidié inadmitir la casacién.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

En la decisién de primera instancia se hace una calificacién juridica de los
hechos. En este sentido se invoca el articulo 105 del cp que tipifica la con-
ducta de homicidio preterintencional y el articulo 104 del cp, que sefiala las
circunstancias de agravacién.

Posteriormente, en el acdpite de la sentencia sobre las consideraciones,
el juzgado hace referencia al articulo 404 del cpp. Esta norma también fue
invocada por la Fiscalia durante el proceso con el propésito de solicitar la
variacién de la calificacién juridica, determinada por pruebas sobrevivientes.

En el mismo acdpite, en la parte referente a la imputabilidad, donde se
determina el tiempo de prisién que se le impondrd al agresor, asi como el
monto de la multa, se mencionan las siguientes normas: articulos 55, 58, 60,
61,103,104 y 105 del Cédigo Penal.

Por ultimo, con relacién al pronunciamiento sobre perjuicios, el juez in-

voca los articulos 56 y 97 del Cédigo Penal.
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Enunciados empiricos, acervo probatorio

Con relacién a las pruebas, el juez invoca, en primer lugar, el protocolo de la
necropsia de Medicina Legal con el propésito de determinar las causas de la
muerte de Maria A. Segtin consta en el dictamen, la pat6loga concluyé que:

La distribucién, localizacién de las lesiones hemorragicas descritas
en el protocolo de necropsia evidencian que existié un mecanismo
de presion sobre el rostro aplicado en vida. (...) La cocaina también
puede desencadenar diversos cuadros capaces de causar la muerte
(delirio excitado, coagulacién intravascular disminuida, arritmias

cardiacas, etc.).

Dentro del debate probatorio se evidencia que el médico legista, con cuya
hipétesis coincidieron la Fiscalia y el apoderado de la parte civil, advirtié que
Maria A. presentaba una serie de lesiones que demostraban que habia sido
victima de actos violentos y maltratos. E1 médico llega a esta conclusién a
partir de los resultados de las pruebas periciales que indicaban que se habia
ejercido presién sobre zonas criticas y marcadas como la nariz, el mentén y
la boca. Sin embargo, 1a patéloga consideré prudente hacer una observacién
respecto a la posibilidad de que la muerte se habia producido por un abuso
de drogas; adhiriéndose a esta hipétesis la defensa y el Ministerio Publico.

La patdloga senalé que era necesario tener en consideracién otros ele-
mentos de juicio aportados al proceso, diferentes a los resultados periciales,
para poder hacer la reconstruccién de los hechos. Al respecto, se hizo una con-
frontacién de las pruebas periciales con la version del acusado y el testimonio
de la empleada, que escuché llorar y ala victima en la madrugada, encontrando
posteriormente el cuerpo de la victima y al agresor herido.

Hipétesis uno, muerte de la victima por sobredosis

Al hacer una valoracién de las pruebas periciales y contrastarlas con los otros
elementos de juicio, el juez concluyé que no aparece probado el hecho de
que la muerte de la victima se haya producido por una sobredosis de cocaina,
desvirtuando la hipétesis de la defensa. En este sentido, no se puede concluir
que la muerte de la victima se produjo como consecuencia del abuso erético de
cocaina. Al respecto, también se tuvieron en cuenta las cantidades de cocaina
en la sangre y el argumento que expone el juez en el que afirma: “Ademas,
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hay una razén més contundente y es el hecho de que la vagina tiene una baja
y lenta absorcién de la cocaina a pesar de que, equivocadamente el defensor
del procesado en la audiencia publica estime lo contrario”.

Por otro lado, el juez también hace referencia al testimonio del procesado,
quien afirma que su mujer era una consumidora habitual. La aseveracién del
procesado es desestimada por el juez, quien en contraste con otras pruebas
periciales llega a la conclusién de que la victima no era una consumidora ha-
bitual. En este sentido, el juez afirma que segin el informe de medicina legal,
la victima no habia consumido drogas la semana anterior y en sus ufias no se
encontraron rastros de cocaina. De lo anterior, el juez concluye que la hipé-
tesis de la muerte por sobredosis, apoyada por la defensa y por el Ministerio
Publico, no tiene respaldo cientifico.

Hipétesis dos, muerte de la victima por actos de violencia y por sofocacién

El juez se apoya en las pruebas periciales para demostrar que efectivamente
la muerte se produjo como consecuencia de actos violentos que produjeron
la sofocacién y asfixia de la victima. En este sentido, se hace referencia a las
pruebas que demuestran que Maria A. presentaba un edema cerebral y un
hematoma en el mentdn, producto de un golpe. En el dictamen se afiade que
el uso de ese tipo de golpes es frecuente en los boxeadores para dejar fuera de
combate a sus oponentes. También se deduce de las pruebas periciales, que ha-
llaron hemorragias petequiales y que se ejercié sobre el cuello de Maria A.una
presién en la regién lateral izquierda en un drea de ocho a diez centimetros.

El juez contrasta estas pruebas periciales con el testimonio del acusado,
quien sostuvo que las sefiales de maltrato se habian producido como conse-
cuencia de la reanimacién. Sin embargo, el juez descarta esta hipétesis y afirma
que la violencia que le produjo el agresor a Maria fue producto del alcohol, y
que para hacer maniobras de reanimacién no es necesario golpear el mentén,
lastimar el cuello, ni causar una lesién cerebral. Al respecto también se valoré
el testimonio de la empleada del servicio con relacién a la conducta del sefior
Eduardo C., a quien describié como una persona violenta cuando se encon-
traba en estado de embriaguez.

El testimonio de la empleada también fue determinante para que el
juez concluyera que fue un homicidio preterintencional. Segun el juez, las
aseveraciones que hizo el sefior Eduardo C. sobre el cuerpo de su esposa lo
delataron; en efecto, la empleada manifest6 lo siguiente: “Al cabo del rato of
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que él lloraba y decia mi amor yo no queria que sucediera esto, yo no queria
ue esto pasara, yo te amo’ . El juez concluye que “el procesado asume las
)
consecuencias de su actuar y entiende que es un hecho irreversible. Este sen-
timiento de culpabilidad que lo embarga en ese preciso y confuso momento,
lo lleva a tomar un cuchillo para poner fin a su vida”.

Fundamentos del juez

El juez hace un contraste de los testimonios recogidos en el proceso y de las
pruebas periciales aportadas al mismo, para llegar a la conclusién de que los
elementos que dan lugar a un homicidio preterintencional, confluyen en el
presente caso de la siguiente manera:

—  Se trata de un dafio o lesién corporal ejecutada con dnimo de ofen-
der, pero no de matar.
— Se presenta un resultado mortal no previsto.

—  El hecho fue previsible.

Eljuez descarta la hipétesis de que la victima fallecié por una sobredosis
al tener en cuenta los signos de maltrato en el rostro de Maria A., que indi-
can agresion fisica y muerte por sofocacién. El juez afirma que “la tesis de la
muerte violenta tiene suficiencia y validez y permite concluir al despacho que
existe certeza en cuanto a que medié un homicidio preterintencional y que el
autor del mismo es el conyuge de la occisa”.

Igualmente, el juez descarta la hipétesis de que la muerte se produjo por
una sobredosis, hipétesis que no tiene respaldo cientifico y, en este sentido,
afirmé que “si una persona es hipersensible a la cocaina, no tendria por qué
usarla en forma habitual, en atencién a que arriesgaria su vida. Y mucho me-
nos si quien lo hace, como en el presente caso, se encontraba en estado de
embarazo, salvo que sea contra su voluntad”.

Al rechazar la hipétesis de la muerte por sobredosis y argumentar que la
misma se produjo de manera violenta por sofocacién, el juez valora el testi-
monio de la empleada y las pruebas periciales que indican que el procesado
se encontraba bajo los efectos del alcohol y que, normalmente en ese estado,
asumia un comportiamiento violento.

En este sentido, el juez afirma lo siguiente: “La violencia y el maltrato
que sufren las mujeres, causados por sus compaiieros bajo el efecto del licor
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no es un asunto de ciencia ficcién en la realidad nacional y una prueba de ello
es que hoy en dia se encuentra tipificado el punible de violencia intrafamiliar
para contrarrestar las acciones graves de los conyuges o companeros”.

El juez también valora el comportamiento del conyuge, después de que
se produjo la muerte de su esposa para verficar la hipétesis de que la victima
murié de manera violenta. Tal como se sefial6 en lineas anteriores, el juez,
por un lado, afirma que “el procesado asume las consecuencias de su actuar y
entiende que es un hecho irreversible. Ese sentimiento de culpabilidad que lo
embarga en ese preciso y confuso momento, lo lleva a tomar un cuchillo para
poner fin a su vida”. El juez también se pregunta porqué el esposo presume
que su mujer estd muerta, si segun las reglas de la experiencia los familiares
de las victimas se niegan a aceptar este hecho, y porqué no busca ayuda y
desatiende la propuesta de la empleada de ayudarlo.

Eljuez también acude al testimonio de la empleada segtin el cual el pro-
cesado habia afirmado que amaba a la victima, pidiéndole que no lo dejara. En
este sentido, afirma que: “La discusién tal como lo plantea la defensa no debe
centrarse en si el procesado amaba o no amaba a la victima. Lo evidente es
que la occisa muere en unas circunstancias confusas y que signos de violencia
aparecen en zonas compatibles con muerte por sofocacién”.

Comentarios y conclusiones
Se destaca en los fundamentos de la sentencia la mencién que hace el juez del
fenémeno de la violencia contra las mujeres y contra la pareja.

Sin embargo, llama la atencién el hecho de que se incluya la violencia
contra la pareja como una categoria de la violencia intrafamiliar, y no se en-
tienda como una categoria propia del fenémeno de la violencia contra la mujer.
Adicionalmente, resulta preocupante que, a pesar de la existencia de normas
a nivel nacional a internacional que protegen los derechos de las mujeres,
victimas del fenémeno de la violencia contra la pareja, no se haga mencién a
estos instrumentos.

Esta mencién representa un avance en la medida que en muchos de los
casos de violencia contra la pareja, que llegan a conocimiento de la jurisdiccién
penal, no se refieren a la violencia contra las mujeres, ni al fenomeno de la
violencia contra la pareja como tales. En este sentido, se valora positivamente
esta referencia debido a que las sentencias que resuelven casos de este tipo
tienen un efecto simbélico. Ademads, estas sentencias también pueden tener
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una funcién pedagdgica para que los otros funcionarios judiciales incorporen
en sus discursos juridicos estos temas y no se limiten solamente a determinar
la pena o adelantar el debate probatorio siguiendo las reglas penales, pero sin
visibilizar la gravedad del fenémeno.

En este sentido, también se valora positivamente el hecho de que el juez
haya descartado la discusién de la defensa sobre si el procesado amaba o no
ala victima. Al descartar este argumento, se va dejando de lado la nocién de
los crimenes pasionales o por amor, correspondientes a una vision patriarcal
del derecho penal.

Por otro lado, partiendo de la postura feminista que considera que el
derecho penal puede constituir una herramienta 1til para empoderar a las
mujeres y contrarrestar las manifestaciones de la discriminacién de las que
han sido victimas histéricamente, se valora positivamente la severidad con la
que se aplicé la sancién penal que propone este sistema. En efecto, en el caso
concreto se aplicé la causal de agravacién correspondiente, se impuso una
pena de prisién correspondiente a 192 meses y no se permitio la suspensiéon
condicional de la misma.

Sin embargo, al igual que ocurre en varios de los casos que fueron ana-
lizados en la jurisdiccién penal, en el presente caso no se hizo referencia a la
funcién resocializadora de la pena. Esta ausencia y el énfasis que se hace enla
funcién retributiva en la sentencia, obedece a la visién patriarcal propia de la
estructura del sistema penal, que se caracteriza principalmente por la impo-
sicién de la fuerza, que en el marco de la estructura estatal se traduce en una
violencia administrada y dosificada sobre el cuerpo del procesado.

La ausencia de la funcién resocializadora resulta preocupante, porque la
imposicién de una sancién severa, medida por la cantidad del tiempo que debe
pasar el condenado en prisién, no garantiza que este modifique sus creencias
ni sus hdbitos con relacién a la violencia contra la mujer, ni contra la pareja
cuando cumpla la condena. En este sentido, la funcién retributiva de la pena
resulta insuficiente, por no contemplar medidas de no repeticién, y la privacién
de la libertad no es por si misma una medida persuasiva para repetir ese tipo
de violencia contra otras mujeres, debido al arraigo de la cultura patriarcal.

Lo anterior hace que se cuestione la eficacia del derecho penal como
instrumento para prevenir que se sigan cometiendo actos de violencia contra
las mujeres, en el marco de una sociedad y de un sistema patriarcal.
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b. Caso Laura D.: El sujeto del amor fascista se caracteriza por los celos extremos

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: 0117/05 Grupo N.” 4 Acta N.” 134
Delito: Homicidio culposo y lesiones personales
Fecha: 5 de agosto de 2005

Instancia dela decisién: | Segunda’

Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

Este caso fue seleccionado en primer lugar por la gravedad de los hechos. El
sefior Camilo V. debido a sus celos cometi6 el delito de lesiones personales en
contra de su esposa y de homicidio culposo en contra de su hija de siete afios.
En segundo lugar, el caso llama la atencién por la baja pena que se le impuso
al procesado en primera instancia, equivalente a dos afios bajo el subrogado de
suspensién condicional. Esto condujo a que en segunda instancia se verificara
el procedimiento de dosificacién de la pena y se aumentara la misma, por lo
que el debate de la sentencia de segunda instancia, que fue la sentencia objeto
de revision, gira en torno a la dosificacién de la pena. En tercer lugar, en la sen-
tencia también se resalta el hecho de que es la unidad familiar el bien juridico
que se sefiala como afectado, pero no se menciona la dignidad o la integridad
de la mujer como bienes juridicos afectados; ni el tema de la violencia contra
la mujer o contra la pareja. Por dltimo, en cuanto al establecimiento de la pena,
al igual que ocurre en otros casos examinados, tampoco se evidencia la funcién
resocializadora de la misma, la cual es fundamental para prevenir que en el fu-
turo se repitan hechos de violencia contra la mujer, que, como se observa en el
caso estudiado, evidencian el cardcter patriarcal en la sociedad y en el sistema.

Hechos

El 5 de noviembre de 2001, el sefior Camilo V. sostuvo una fuerte discusién
con su esposa Laura D., debido a que habia recibido comentarios de su her-
mano sobre la infidelidad de su esposa. Durante la discusién el sefior Camilo
V. manifest6 que se encontraba celoso.

3 Esta decisién fue emitida por el Tribunal de Familia de Cartagena, a excepcién de los otros dos
casos analizados, cuyas decisiones fueron emitidas por jueces del circuito.
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En medio de la discusidn, el sefior tomé una olla que contenia sopa ca-
liente y la derramé sobre la sefiora Laura D., quien sufri6 lesiones a causa de
las quemaduras en sus miembros inferiores. Adicionalmente, buena parte del
contenido de la olla cay6 sobre el cuerpo de la nifia Alejandra V. de siete afios
de edad e hija de la pareja, quien sufrié quemaduras de primer y segundo grado.

La nifia fue trasladada a un hospital, pero fallecié dias después. Por su par-
te,la sefiora Laura D., madre de la nifia, sufrié lesiones de cardcter permanente.

En cuanto al tipo de relacién que sostenia la pareja, en la sentencia se men-
ciona que Camilo V.y Laura D. eran cényuges y que habia convivencia, pero no
se sefiala si el vinculo era de caracter civil o religioso, ni la duracién del mismo.

El acusado fue condenado en primera instancia a la pena principal de
dos afios de prisién y a la accesoria de interdiccién de derechos y funciones
publicas por igual término de aquella, por hallarlo responsable de la comisién
de las conductas punibles de homicidio culposo y lesiones personales.

La decisién de primera instancia fue objeto del recurso de apelacién inter-
puesto por la agente del Ministerio Publico. En decisién de segunda instancia
se aumento el tiempo de la pena principal a 46 meses y 21 dias; y se revocé la
decisién de suspensién condicional de la ejecucién de la pena, dando lugar a
la captura del sefior Camilo V.

Fallo
En la sentencia de segunda instancia se resolvié lo siguiente:

PRIMERO. Confirmar la sentencia anticipada materia del recurso de
apelacién interpuesto en este asunto, pero modificindola en cuanto
a la pena principal a imponer al encartado Camilo V., la cual se se-
fiala en esta instancia en cuarenta y seis (46) meses y veintitn (21)
dias de prisién y multa de treinta y tres punto cuatro (33,4) salarios
minimos legales mensuales vigentes, acorde con las consideraciones
expuestas en la parte motiva de la presente decisién.

SEGUNDO. Revocar el subrogado de la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena concedido al encartado Camilo V. por la pri-
mera instancia. En consecuencia se dispone dictar orden de captura
en su contra, con destino a las autoridades competentes, a fin de que

el mismo cumpla intramuralmente la sancién penal antes sefialada.
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TERCERO. En firme esta decisién, remitase la presente actuacién
procesal, previas anotaciones de rigor en los libros respectivos, para

lo de su resorte.

Apelacion
El Ministerio Publico impugné la decisién de primera instancia, alegando
que resultaba incomprensible que se hubiera impuesto como pena el mini-
mo previsto (24 meses) para el delito de lesiones personales, “(...) sin tener
en cuenta o referirse, por lo menos, a los parimetros de gravedad, dafio real
e intensidad del dolo o necesidad de la pena, a que alude el articulo 61 del
Estatuto Penal, para seguidamente incrementar el tiempo en otro tanto (12
meses) por el homicidio culposo, incurriendo nuevamente, en tal omisién”.
Segin la agente del Ministerio Publico, al hacerse la rebaja correspon-
diente a la tercera parte, por haberse acogido el procesado a la figura de la
sentencia anticipada, se terminé imponiendo una pena de prisién de dos afios,
la cual estima baja e inconsulta, respecto a las circunstancias como se desa-
rrollaron los hechos investigados; por lo que se impugné a través del recurso
de apelacién.

Andlisis del discurso
Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién
En la decisién de segunda instancia, el juez invocé, en primer lugar, el articulo
40 del Cédigo de Procedimiento Penal (cpp), el cual se refiere a la sentencia
anticipada. El juez explicé que se trata de una institucién procesal consagrada
en el ordenamiento juridico penal, que tiene como finalidad administrar justi-
cia de una manera mis eficiente y que implica un menor desgaste econémico
y humano y, “con iguales o quizis mejores resultados que los obtenidos en
un proceso ordinario”. El juez también explicé que el legislador se vio en la
necesidad de crear mecanismos que, con el incentivo de disminuir la sancién,
impulsaran al infractor a reconocer su responsabilidad frente a los cargos for-
mulados, con el fin de optar por un procedimiento abreviado y una sentencia
inmediata. En este sentido, la pena se disminuye en una tercera parte, cuando
la sentencia se solicita antes del cierre de la investigacién.

En la sentencia se sefiala que, de conformidad con el articulo 40 del cpp,
la decisién de condena anticipada puede ser apelada a través del recurso de
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apelacién por la Fiscalia, el Ministerio Puablico, el procesado y su defensor. La
norma citada aclara que estos ultimos, solo pueden impugnar dicha decisién
cuando se controvierte la dosificacién de la pena, los mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad y la extincién del dominio sobre bienes.

Para el caso concreto, se explicé que la solicitud de terminacién anticipa-
da del proceso fue presentada antes de ejecutoriarse el cierre de instruccién,
tramitada y finalizada con la sentencia del 7 de junio de 2005, mediante la
cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartagena, condend al sefior
Camilo V., a la pena principal de dos afios de prisién, como resultado de la
rebaja en una tercera parte de la pena basica a imponer.

Teniendo en cuenta que en el caso en concreto el recurso de apelacién
estaba orientado a cuestionar el proceso dosificativo, para determinar la pena
del procesado, se explicé que dicho recurso es procedente por tratarse de uno
de los aspectos que otorgan legitimacién a la segunda instancia.

Resuelto lo anterior, el juez de segunda instancia invocé en segundo lugar
los articulos 109, 111 y 113 del Cédigo Penal . Estos articulos tipifican los
delitos de homicidio culposo, lesiones y deformidad, respectivamente.

Posteriormente, el juez invocé el articulo 61 del Cédigo Penal el cual hace
referencia a los criterios de la dosificacion de la pena en caso de concurso. El
juez explic6 que, de conformidad con la norma citada, cuando se presenta una
situacién concursal heterogénea,

[...] Debe establecerse en primer lugar, la conducta con pena mas
grave,lo que de suyo impone verificar el correspondiente proceso in-
dividualizador, tal y como lo ensefia la sistemética de la normatividad
sustencial penal, fijando, para cada especie concursal, los extremos
de movilidad, luego de lo cual es preciso hacer la divisién en cuartos
punitivos, y fijar la pena correspondiente a cada una de las mismas,
en aras de concretar cual (sic) de ellas es la mas dréstica y, por lo tan-
to, lo que servird de base para hacer el incremento correspondiente

al otro tanto.
Al respecto, también se trajo a colacién la sentencia Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacién Penal, Sentencia 24/04/2003, Magistrado Ponente
Jorge Anibal Gémez Gallego, en la que se se establece lo siguiente:
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Para dosificar la pena en el concurso de conductas punibles se debe
concretar la que individualmente corresponda a cada una de ellas para
encontrar la més drastica, ese proceso individualizador ha de hacerse
con arreglo a la sistemdtica que sefiala el Cédigo Penal para el efecto,
esto es, fijar los limites minimos y méximos de los delitos en concur-
sos dentro de los cuales el juzgador se puede mover (art. 60); luego
de determinado el 4mbito punitivo correspondiente a cada especie
concursal, dividirlo en cuartos, seleccionar aquel dentro del cual es
posible oscilar segtin las circunstancias atenuantes o agravantes de la

punibilidad que se actualizaron y fijar la pena concreta.

Con relacién ala norma invocada, el juez hizo especial énfasis en el inciso
tercero, que se refiere a la ponderacién de aspectos como la gravedad de la
conducta, intensidad del dano, dafio creado, necesidad y funcién de la pena,
entre otros.

Respecto al caso en concreto, el juez consideré que el juez de primera ins-
tancia, cuando realizé la dosificacién de la pena, no se ajusté a los parimetros
indicados de conformidad con el articulo 60, al momento de seleccionar el
delito base, y tampoco tuvo en cuenta las especiales circuntancias a que alude
el inciso 3° del articulo 61.

En este sentido, para efectos de volver a determinar la pena, ademds de
las normas citadas, el juez invocé adicionalmente los articulo 31,39 inciso 4°

y 63 del Cédigo Penal ,y el articulo 204 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Enunciados empiricos, acervo probatorio
Dentro del proceso de segunda instancia no se recaudaron pruebas, sino que
se hizo referencia a un dictamen pericial para efectos de determinar la per-
manencia de las lesiones sufridas por Laura D.

Ademis de la anterior referencia, en la sentencia se mencioné que puestos
en conocimiento ante las autoridades, los hechos que dieron lugar a la apertura
del proceso penal en primera instancia:

(...) Se apertur la investigacién pertinente en la Fiscalia Seccional
N* 36 de Cartagena, despacho que de manera inmediata ordend la
préctica de varias diligencias, con el objeto de establecer los fines

demandados en el articulo 331 del C.P.P. tales como escuchar en
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indagatoria al sindicado, pericias médicas, declaraciones juradas,

entre otras.

Adicionalmente, se sefialé en la sentencia que, antes de decretarse el cie-
rre de la investigacion, el procesado se acogié a la sentencia anticipada. Para
tales efectos, la Fiscalia levant6 el acta de formulacién de cargos y le imputé
la comisién de las conductas punibles de lesiones personales y homicidio
culposo. El sindicado acept6 expresamente los cargos imputados sin ninguna
objecién por parte de la defensa.

Las pruebas a las que se hace referencia en la decisién de segunda ins-
tancia, son las que se practicaron en el proceso en el marco de la sentencia de
primera instancia del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartagena. A
continuacién, se hace una relacién de las mismas:

* Acta de inspeccién de caddver N.° 436, de noviembre 9 de 2001,
realizada por el Fiscal local 9 de la ur1. Sobre el cuerpo de quien en
vida correspondia al nombre de Alejandra V.

* Epicrisis del hospital donde se deja constancia que se atendié a la
menor Alejandra V., la cual era paciente con historia de quemadura
con liquido hirviente (sopa) grado I y IT con 35% de drea de super-
ficie corporal quemada en tronco y extremidades.

* Necropsia médico legal N.” 560-1, de marzo 12 de 2002, donde
se establecen que se explique el deceso por falta de multisistémica
secundario a sepsis.

* Informe 2490 de octubre 19 de 2004 el cT1, donde se efectiian ave-
riguaciones para establecer la veracidad de la conducta punible.

*  Declaracién jurada de Laura D.

* Informe de Medicina Legal donde manifiestan que deben enviar
historia clinica de Laura D. para determinar posible incapacidad
médico legal y secuelas.

* Indagatoria del sefior Camilo V. quien acepta su responsabilidad en
los hechos investigados.
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Fundamentos del juez

En la sentencia de segunda instancia no se realizé un andlisis del acervo pro-
batorio, teniendo en cuenta que el procesado habia aceptado los cargos que
se le habian imputado, para someterse a la sentencia anticipada.

Sin embargo, para efectos de revocar la sentencia de primera instancia
con relacién a la dosificacién de la pena, el juez hizo un anilisis sobre la for-
ma en la que fue determinada por la primera instancia, establecida por un
periodo de dos afos.

El juez de segunda instancia sefial6 que en esta decisién, la Sala

(...) Advierte que el yerro en que incurre el @ guo en relacién con la
dosificacién de la pena en el asunto de marras, pues, ademds de no
ajustarse a los pardmetros antes indicados (Art. 40 y 61 del C.P.),a
efectos de seleccionar el delito base, se omiti6 tener en cuenta,a cada
caso, las especiales circunstancias a las que alude el tercer inciso del
articulo 61 del C.P,, relacionado con la ponderacién de aspectos como
la gravedad de la conducta, intensidad del dolo, dafio creado, necesi-
dad y funcién de la pena, entre otros; lo mismo que el sefialamiento
de la pena de multa que para ambas hipétesis delictivas concurre con

la privativa de la libertad principal.

A partir de lo anterior, la Sala afirmé que era necesario verificar el proce-
dimiento de dosificacién de la pena, para determinar el tiempo de la misma.
El'Tribunal sefialé que de conformidad con el articulo 61 citado, corresponde
determinar la pena a imponer, ponderando para ello, aspectos tales como la
gravedad de la conducta, el dafio causado, la intensidad del dolo, etcétera. Al
respecto el Tribunal afirmé que:

(...) Elcomportamiento realizado por el procesado y que devino en la
muerte culposa de su menor hija, reviste una gravedad incuestionable,
pues movido por sentimientos incontrolados no previé que aquella
pudiera resultar afectada con sus actos, incumpliendo con el deber de
cuidado y prevencién que en relacién con la misma le eran exigibles
en su calidad de padre y garante; ello, indiscutiblemente, ocasiona
severos traumatismos en su nzcleo familiar, siendo la pérdida de un

hijo uno de los momentos mds dolorosos en la vida de una persona,
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pues aunado a la carencia de tal existencia, se truncé injustamente a
un infante la posibilidad de crecer y vivir, lo que, desde cualquier épti-
ca, ha de calificarse como un grave dafio, aspectos estos que imponen
realizar sobre el extremo minimo antes indicado un incremento de
12 meses, para un total de pena privativa de la libertad a imponer por

dicho reato de 36 meses de prisién. (cursivas fuera del texto original)

El'Tribunal afirmé que el procedimiento que se realizé para redosificar la
pena, también tenia que hacerse con relacién al delito de lesiones personales.
Para ello se invocé el articulo 61 citado, y se afirmé que el sefior Camilo V:

(...) Obr6 con pleno conocimiento de la licitud de su proceder y que
se determiné univocamente hacia el resultado querido conforme tal
comprension, ocasionando para su consorte lesiones de tal magnitud
que dejaron secuelas permanentes en su fisonomia (Ver dictamen
médico forense: deformidad fisica que afecta el cuerpo de caricter
permanente), conducta que reviste una gravedad incuestionable y
que, como se indicaba, fue obviado por el sentenciador de primera
instancia en el fallo objeto de ataque. Por tal virtud, se hace imperioso
hacer el incremento correspondiente, en el monto de doce (12) meses,
para una pena imponible de treinta y seis (36) meses por el delito de

Lesiones Personales.

Adicionalmente, el Tribunal afirmé que tanto en el delito de homicidio
culposo, como en el delito de lesiones personales, el juez a guo olvidé senalar
la pena de multa, por lo que también procedié a hacerlo.

Segin el juez de segunda instancia, la finalidad del concurso de conduc-
tas punibles comprende concretar entre los comportamientos concurrentes
aquel que merece una penalidad mds grave, la cual seria base del posible in-
cremento hasta en otro tanto. En relacién con el caso concreto, se afirma que
la penalidad mds grave corresponde al delito de homicidio culposo, pero no
por lo concerniente a la pena privativa de la libertad, pues al ser debidamente
dosificada, resulté idéntica para ambas conductas, sino por la multa, que para
el delito de homicidio culposo es mayor frente al delito de lesiones personales.

En conclusién, el juez de segunda instancia concluyé que sobre la pena de
36 meses de prision, correspondiente al delito de homicidio culposo, se debe
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hacer un incremento de 34 meses adicionales, como el otro tanto, por el deli-
to en concurso, para un total de 70 meses de prisién. Adicionalmente, frente
a esta pena se debe analizar la disminucién en la tercera parte, por haberse
acogido el procesado a sentencia anticipada. Haciendo este célculo, la pena
que se impondria seria de 46 meses y 21 dias. Dicha operacién de rebaja en
la sancién por acogerse a la sentencia anticipada, se debe realizar para efectos
de establecer el monto definitivo de la multa.

Por dltimo, como consecuencia del incremento de la pena, se ordené
revocar el subrogado de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena,
que fue concedido al encartado por la primera instancia; en la medida que
bajo las condiciones expuestas, no se cumplié el requisito del articulo 63. Lo
anterior implicé dictarle orden de captura al detenido.

Comentarios y conclusiones
En la sentencia se destaca el hecho que ante la gravedad del caso, en segunda
instancia se haya verificado el procedimiento para determinar la dosificacién
de la pena, y se haya hecho un ajuste de acuerdo a las reglas establecidas en
el ordenamiento penal. Este ajuste condujo a que se aumentara el tiempo de
la pena del procesado, y a que se revocara el subrogado de la suspensién con-
dicional de la ejecucién de la pena y se librara orden de captura en su contra.
Para modificar la pena impuesta en primera instancia, el Tribunal tuvo
en cuenta, en primer lugar, las circunstancias sefialadas en el articulo 61, con
relacién al delito de homicidio culposo del que fue victima la nifia Alejandra
V., que hacen referencia a la gravedad de la conducta, el dafio causado y la
intensidad del dolo. El Tribunal sefialé, con relacién al delito del homicidio

culposo de Alejandra V.:

(...) Reviste una gravedad incuestionable, pues movido por senti-
mientos incontrolados no previé que aquella pudiera resultar afectada
con sus actos, incumpliendo con el deber de cuidado y prevencién
que en relacién con la misma le eran exigibles en su calidad de padre
y garante; ello, indiscutiblemente, ocasiona severos traumatismos en
su niicleo familiar, siendo la pérdida de un hijo uno de los momentos
mis dolorosos en la vida de una persona, pues aunado a la carencia

de tal existencia, se truncé injustamente a un infante la posibilidad

144



Anilisis de decisiones judiciales en Colombia en casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar

de crecer y vivir, lo que, desde cualquier ptica, ha de calificarse como

un grave dafio. (cursivas fuera de texto)

En segundo lugar, el Tribunal tuvo en cuenta, con relacién al delito de
lesiones personales, el hecho de que el procesado haya actuado:

(...) Con pleno conocimiento de la licitud de su proceder el cual se
determiné univocamente hacia el resultado querido conforme tal
comprensién, ocasionando para su consorte lesiones de tal magni-
tud que dejaron secuelas permanentes en su fisonomia (Ver dictamen
médico forense: deformidad fisica que afecta el cuerpo de caricter
permanente), conducta que reviste una gravedad incuestionable y
que, como se indicaba, fue obviado por el sentenciador de primera

instancia en el fallo objeto de ataque (cursivas fuera de texto).

La sentencia de segunda instancia evidencia un gran conocimiento por
parte del juez de las reglas punitivas, siendo este el asunto principal de la sen-
tencia. Acudiendo a la verificacién de las reglas para determinar la pena que
establece el ordenamiento juridico colombiano, el juez de segunda instancia
logré que se aumentara la pena y que efectivamente se privara de la libertad al
procesado; sin embargo, no se menciona en la sentencia el tema de la violencia
contra la mujer, ni el tema de la violencia contra la pareja.

Sibien, en la sentencia se destaca uno de los hechos mis graves del caso,
como lo es el homicidio culposo de una menor de edad, y se afirma la magni-
tud de dicho delito y su afectacién a la unidad familiar, no se hace referencia
alguna sobre la relacién de este hecho con la violencia contra la pareja, ni con
la violencia contra la mujer. En este sentido, tampoco se mencionan los ins-
trumentos internacionales ni las normas nacionales aplicables en Colombia
que sancionan y aluden a dicho fenémeno.

Por otro lado, cobran vigencia algunas de las afirmaciones de los movi-
mientos feministas, en el sentido en que el derecho penal estd construido en
clave masculina y su sistema de reglas deja de lado la perspectiva de género.
Esto se puede evidenciar en varios aspectos como la ausencia de una medida
resocializadora; el énfasis del debate en la dosificacién punitiva; la omisién en
las consideraciones del tema de la violencia contra la mujer y de la violencia
contra la pareja; el énfasis en el tema de la violencia intrafamiliar y de la afec-
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tacién de la unidad familiar como bien protegido, obviando la relacién entre
el homicidio de la nifia y la violencia contra la mujer; asi como el derecho a
la dignidad y a la integridad de la misma.

Por otro tltimo, también llaman la atencién algunos aspectos referentes a
la dosificacién de la pena. En primer lugar, resulta preocupante la equivocada
dosificacién de la misma en la primera instancia y la omisién de las circuns-
tancias de agravacion de la conducta que daban lugar a una pena mas alta.
En caso de no haberse corregido dicho error en segunda instancia, el autor
de unos hechos de tan grave entidad como los que se narran en el presente
caso, s6lo habria recibido una pena de dos afos, que hubiera podido cumplir
sin ser capturado y sin ir a la cdrcel. Esta situacién, por un lado, hubiera pro-
ducido en la victima un sentimiento de impunidad y, por otro lado, evidencia
el hecho de que algunas de las reglas del derecho penal como las relativas a
la sentencia anticipada, fueron creadas exclusivamente en consideracién al
victimario y a los costos del mismo sistema, pero pueden llegar a desconocer
las expectativas y necesidades de las victimas.

c. Caso Margarita P: Las ex también son victimas de la violencia contra la pareja

Datos de identificacion del proceso

Radicacién: Expediente 0159-2001
Delito: Homicidio agravado
Fecha: 30 de abril de 2002

Instancia de la decisién: | Primera

Justificacion para la consideracion como caso paradigmadtico
En primer lugar, se seleccioné el caso por la gravedad de los hechos donde
resulta muerta la sefiora Margarita P., como consecuencia de la reaccién
desproporcionada de su ex pareja, el sefior Benjamin M. En segundo lugar,
llama la atencién el caso porque los actos de violencia y agresién se presentan
entre una pareja que habia terminado su vinculo sentimental, pero que seguia
estando en contacto por el hijo que habia quedado de la relacién y teniendo
tuertes discusiones en virtud de la relacién que existié.

Esta circunstancia resulta relevante, porque conduce a la idea de la nece-
sidad de incluir dentro del concepto de pareja, no sélo a aquellas personas que
tengan una relacién sentimental actual y vigente, sino a aquellas que pudieron
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tener un vinculo afectivo ya terminado, pero que se pueden ver enfrentadas a
diversas situaciones, con ocasién de dicho vinculo.

Al respecto, llama la atencién de la sentencia revisada, que el juez con-
sideré que dentro de los motivos que llevaron al procesado a asesinar a su ex
pareja, se encontraban precisamente sentimientos de venganza a ira, en virtud
de la relacién que habian tenido. Sin embargo, aunque se tuvo en cuenta esta
circunstancia y la pena impuesta por el juez fue equivalente a 30 afios de pri-
si6n, se resalta el hecho de que no se haya invocado la causal de agravacién,
que alude a la calidad del sujeto pasivo como el cényuge, compaiiero o pareja;
mids atn cuando se tuvo en cuenta la venganza contra la ex pareja, como uno
de los méviles del procesado.

Hechos

El sefior Benjamin M. y la sefiora Margarita P. eran compafieros permanen-
tes, pero por circunstancias que se habian presentado durante su convivencia,
decidieron separarse. Sin embargo, posteriormente a la separacién, ain se
presentaban discusiones entre ellos y en algunas ocasiones sus peleas fueron
llevadas ante la jurisdiccién de familia. En efecto, los hechos del caso ocu-
rrieron en el marco de una de sus peleas, que culminé con el fatal desenlace
de la muerte de la sefiora.

Segin consta en los hechos del caso, el procesado atribuia a los motivos
de sus peleas con la sefiora Margarita P.,1a infidelidad de ella, las discrepancias
sobre la crianza de sus hijos y la falta de comunicacién de la pareja.

El dia 8 de julio 2001, 1a sefiora Margarita P. llegé a la residencia del se-
fior Bernardo M. para llevar a sus hijos, como era habitual. Posteriormente,
le recriminé a su ex compafiero por el castigo que le habia impuesto a su hijo
menor de edad, ante las quejas que habia puesto su hermanastra, también
menor de edad. Esta situacién desencadené un enfrentamiento de golpes y
palabras entre la sefiora Margarita P.y la hija de Bernardo M; el sefor inter-
vino en la pelea, sacé un arma de fuego, disparé unos tiros al aire y finalmente
le proporcioné dos disparos en la espalada a su ex compaiiera, quien fallecié.
El sefior Benjamin M. se entregd a las autoridades policiales y fue puesto a
ordenes de la Fiscalia.

El 23 de julio de 2001, se le resuelve la situacién juridica al procesado,
imponiéndole medida de aseguramiento de detencién preventiva, en razén
de ser el presunto autor del delito de homicidio agravado. Al procesado se le
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atribuye la causal del numeral 7 del articulo 104 del Cédigo Penal, relativa al
aprovechamiento de la situacién de indefensién de la victima.

El conocimiento del juicio correspondié al Juzgado Cuarto Penal del Cir-
cuito de la ciudad de Cartagena, que después de agotados los trimites legales
dicté sentencia de primera instancia el 30 de abril de 2002, por medio de la
cual condend al procesado de conformidad con los cargos impuestos, a la pena
principal de 30 afios de prisidn, la accesoria de inhabilitacién de derechos y
funciones publicas por ocho afios, y ala de carécter civil de pagar 150 salarios
minimos legales a favor de los hijos de la victima, por concepto de perjuicios.

Contra la referida sentencia, el defensor del sefior Benjamin M., inter-
puso recurso de apelacién, dando lugar a la sentencia proferida por la Sala de
Decisién Penal del Tribunal Superior de Cartagena de fecha 18 de abril de
2005, mediante la cual confirmé la condena impuesta, pero modificé la pena
de prisién, disminuyendo a 26 anos y tres meses, tras excluir las circunstancias
de mayor punibilidad que tuvo en cuenta el juzgado.

Fallo

La sentencia en primera instancia resolvié lo siguiente:

PRIMERO. Condénese al procesado Benjamin de condiciones persona-
les, sociales y civiles conocidas de autos, a la pena principal de treinta
(30) afios, de prision al haberlo hallado el despacho culpable a titulo
doloso de los hechos que se investigaron por el delito de homicidio,
segun circunstancias de modo, tiempo y lugar, mds la accesoria de
interdiccién de derecho y funciones por el término de ocho (8) afios.
SEGUNDo. Niéguese al procesado el derecho a disfrutar del subroga-
do de la ejecucién de condena condicional, al no haber encontrado
estructuracién legal los presupuestos objetivo y subjetivo que para
proceder en sentido diferente manda tener presente el articulo 68
del Cédigo Penal.

TERCERO. Descontar, de la pena de prisién por cumplir, el tiempo
que el procesado lleva en detencién preventiva.

cUARTO. Condenar por perjuicios morales a Benjamin M. por ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales, por lo expues-

to en la parte motivada de la sentencia y cancelarla a los hijos de la
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victima. Los perjuicios materiales no se tasan en consideracién a lo
dicho en la parte motiva.

QUINTO. Como quiera que el condenado Bernardo M. se encuentra
recluido en la cércel judicial notifiquese en dicho centro carcelario.
Ejecutoriada esta providencia, procédase a dar cumplimiento por
secretaria, a lo ordenado por los articulos 501 y 508 del ordenamiento

adjetivo procedimental.

Apelacion

La sentencia proferida por el Juez Cuarto Penal del Circuito fue objeto de
recurso de apelacién. Se alegé que el sefior Benjamin M. actué en legitima
defensa de un tercero y sobre el cual tenia papel de garante, su hija. La decisién
del Juez Cuarto Penal del Circuito fue confirmada por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartagena, quien confirmé con modificaciones el fa-
llo dictado, reduciendo la pena privativa de la libertad de 30 a 26 afios y tres
meses de prision, y la accesoria de interdiccién en el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el término de ocho afos, por su consideracién como
autor material del delito de homicidio. Posteriormente, se interpuso recurso
de casacion.

Andlisis del discurso
Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisiéon
En primer lugar se hace referencia al Libro 11, Titulo x111, Capitulo 1 del
Cédigo Penal, referentes al delito de homicidio, en el acdpite de cargos
formulados. Se menciona especificamente la causal de agravacién contemplada
en el numeral 7 del articulo 104.
Posteriormente, en el acdpite relativo a la dosificacién de la pena, se invo-
can los articulos 55 numeral 1, 58, 61, 64,66 y 67 del Cédigo Penal y el 104
de la Ley 599 de 2000, que establece una pena de prisién de 25 a 40 afios. Al
respecto, también se mencionan los articulos 103,104 y 365 del Cédigo Penal.
Para efectos de determinar los perjuicios morales, el juez invoca los ar-

ticulos 94,103,106 y 107 del Cédigo Penal y el 16 de la Ley 446 de 1998.
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Enunciados empiricos y acervo probatorio

Las pruebas tenidas en cuenta por el juez para conocer el caso de la sefiora

Margarita P. fueron las siguientes:

150

La diligencia de levantamiento del cadaver realizada por la Fiscalia
General de la Nacién y el Cuerpo Técnico de Investigaciones, Sec-
cién Criminalistica (fecha 8 de julio de 2001, hora: 11:30 a. m., lugar
Hospital Universitario), informe en el cual se describe el lugar de los
hechos y se precisan que los impactos de proyectil de arma de fuego
fueron ubicados en regién infraclavicular derecha, escapular media
derecha posterior, abdominal izquierda.

El protocolo de necropsia (nimero 329 de 2001 de fecha 13 de julio
de 2001), en el cual se establece que la sefiora Margarita P., dado
el impacto recibido por la entrada del proyectil en regién escapular
derecha con orificio de salida en regién infraclavicular derecha, per-
toré su piel, tejidos subcutineos y musculos escapulares, los cuales
fracturaron sus costillas, causé dafios en la pleura y pulmén, penetré
en flanco izquierdo con salida en el hipocondrio izquierdo causando
lesién al diafragma, higado, estémago y bazo. Con dicha prueba se
indica que los disparos fueron recibidos de atrés hacia delante, produ-
ciéndose el deceso a causa de lesiones viscerales generadoras de una
anemia aguda por laceracién pulmonar, esplénica, hepitica y géstrica.
El registro de defuncién indicativo serial 03840102 del 12 de julio
del 2001, de la Notaria Cuarta del Circuito de Cartagena.

Las declaraciones de los hijos del sefior Benjamin M., menores de
edad; de la declaracién de la hija se demostré que efectivamente
existi6 un enfrentamiento entre la sefiora Margarita P.y la hija de
su ex compaiiero, y que la agresion fisica dirigida a la nifia por parte
de la sefiora provocé la intervencién de un tercero, que es el padre
de la menor afectada, quien fue la persona que disparé. Por su parte,
se afirma en la sentencia que la declaracién del nifio no fue tenida
en cuenta, debido a que no se podia garantizar la objetividad de su
testimonio y segun la apreciacion del juez, habia sido manipulada.
El interrogatorio de Benjamin M., quien argument6 en su defensa
que se separ6 de su ex compaiiera, porque ella le fue infiel, que la
misma le realizaba escdndalos en su casa, de los cuales eran testigos
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los vecinos y que no intenté acabar con la vida de la sefiora, sino de-
fender a su hija. Al respecto, el sefior Benjamin alegé que los disparos
los realiz6 al aire para asustar a la victima, a quien no queria matar,
sino que lo que pretendia era que soltara a su hija.

Fundamentos del juez

A partir de la valoracién de las pruebas, el juez se centra principalmente en
analizar el argumento de la defensa del procesado, segun el cual, actué en
legitima defensa de un tercero, representado en su hija menor de edad, quien
tue agredida por su ex esposa.

El juez determind los elementos que segun la doctrina deben confluir
para afirmar que se estd en presencia de una situacién de legitima defensa y
desestimé la presencia de los mismos en el presente caso. El juez sefialé que en
el presente caso no es posible hablar de una legitima defensa, porque, a pesar
de que se prob6 una agresién en contra de la menor de edad, la respuesta a la
misma por el procesado no fue proporcional.

Adicionalmente, el juez concluyé que no existia un peligro actual e in-
minente, cuya presencia se exige en una situacién de legitima defensa. En
efecto, “no se puede justificar la legitima defensa con el sélo agravio, ni sélo
la amenaza, por lo que el peligro debe ser inminente, la agresién y que no sea
acabada. Ademis debe ser inevitable, que sea presente, que sea absoluto”. En el
caso concreto, el juez afirma que hubo un espacio de tiempo entre la agresién
de la sefiora Margarita P., contra la hija del sefior Benjamin M. y la agresién
de este contra su ex esposa, que rompi6 la inminencia de la agresion. Adicio-
nalmente, se sefiala que si los disparos fueron hechos al aire, no se requeria
disparar a la mujer, porque el peligro habia sido superado.

Asi, el juez desestima la legitima defensa de un tercero como defensa
del procesado y, por el contrario, llega a la conclusién de que la intencién del
procesado era asesinar a su ex pareja, debido a que, contrario a lo que afirmd,
no solo disparé algunos tiros al aire, sino que le proporcioné disparos a la
victima en la espalda cuando se estaba yendo. Adicionalmente, el juez afirma
que el procesado actué motivado por sentimientos de venganza hacia su ex
pareja, por las dificultades y diferencias que habian tenido como compaiieros
y ex compaiieros.

El juez aclara que, en el marco del ordenamiento juridico colombiano,
no estd permitido vengarse de los hechos que ocurren por dolorosos que sean.
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El juez concluye que siendo la legitima defensa un estado de necesidad, se
debe encontrar justificada y debe ser proporcional al peligro inminente, de tal
manera que cuando desaparece, como ocurre en el caso concreto, la legitima
defensa no existe.

Comentarios y conclusiones

En el presente caso se observa la relevancia de incluir dentro del concepto
de pareja a las ex parejas, debido a que se pueden hallar en circunstancias que
deben ser valoradas en virtud del vinculo afectivo que hubo, tal como ocurre
en el presente caso, donde el procesado es motivado a asesinar a su ex pareja,
por sentimientos de venganza hacia la misma, ante las dificultades y diferen-
cias que habian tenido como pareja y que seguian teniendo como ex pareja.
Si bien el juez tuvo en cuenta estas motivaciones para determinar que hubo
un dolo, en sus consideraciones no tuvo en cuenta dentro de las causales de
agravacién del delito de homicidio, la senalada en el numeral 1 del articulo
104, relativa al “ (...) conyuge, compafiero o compafiera peramanente (...)”;
sino la establecida en el numeral 7 que alude a que el autor de los hechos sitie
a la victima en una situacién de indefensién o inferioridad.

Por otro lado, cabe destacar que, si bien en el contexto del caso se pre-
sentaron hechos de violencia intrafamiliar como la agresién de la sefiora
Margarita P. contra la hija del sefior Benjamin M., no se hace mencién de la
relacién de esta situacién, con la violencia contra la mujer, ni contra la pareja.
En este sentido, tampoco se hace alusién a los instrumentos internacionales
ni a las normas internas que sancionan este tipo de violencias.

2.3.1.2. Problemas identificados

A partir de los tres casos analizados en la jurisdiccion penal en la ciudad de
Cartagena, se pueden identificar algunos problemas relacionados con el te-
ma de la violencia contra la pareja; como el tratamiento de este fenémeno
desde el derecho penal; la utilizacién de la pena y sus funciones; las diversas
discusiones que se han presentado en torno al concepto de violencia contra la
pareja; la inclusién en dicho concepto de la categoria de ex pareja; la ubicacién
de la violencia contra la pareja dentro de la violencia basada en género o de
la violencia intrafamiliar. Los principales problemas encontrados se sefialan
a continuacion.
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* Elderecho penal: ;Error o instrumento de las luchas feministas?
En primer lugar, a partir de los casos analizados es inevitable remi-
tirse a la discusién que se ha dado dentro del movimiento feminista,
sobre la utilizacién o no del derecho penal como herramienta para
proteger los derechos de las mujeres. La primera postura sefiala que
acudir al derecho penal para reivindicar los derechos de las mujeres,
es un error histérico y estratégico del movimiento feminista, debido
a que el derecho penal es per se un sistema patriarcal.

Las simpatizantes de esta postura explican que el derecho penal
es un sistema creado desde la visién masculina que reproduce los
valores propios de dicha visién. En efecto, en el marco del derecho
penal, el sistema lo que hace es administrar una violencia que aplica
el Estado sobre los cuerpos de las personas condenadas, siendo el
Estado mismo una expresién de la acumulacién de dispositivos de
violencia, que se caracteriza fundamentalmente por el empleo de la
tuerza y por establecer al varén, blanco, clase media como el para-
metro neutro a partir del cual se deben construir las identidades de
los otros y las otras.

Por otro lado, la segunda postura acepta el derecho penal como el
sistema dado, pero propone feminizarlo e incluir en el mismo un
enfoque de género, a través de la aplicacién de sus normas y de la
actuacién de sus instituciones a partir de los valores que reivindican
lo femenino.

Resulta claro que las y los jueces penales en Colombia que pretenden
defender los derechos de las mujeres actualmente, necesariamente
deben adherir a la postura que acepta el sistema penal como herra-
mienta para proteger a las mujeres victimas de la violencia contra la
pareja. Para esto, los jueces deben necesariamente empezar a incluir
dentro de sus sentencias el tema de la violencia contra la pareja y,
especificamente, el tema de la violencia de género.

Varias de las sentencias que se han producido y que resuelven ca-
sos que implican estos temas, no hacen una referencia especifica a
los mismos, sino que simplemente abordan el debate procesal para
resolver el caso en concreto y el debate punitivo para determinar el
tiempo y monto de la pena; pero no hacen mencién de las normas
nacionales e internacionales que regulan estos fenémenos, de los
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bienes juridicos protegidos como la libertad sexual de las mujeres,
ni de la importancia de prevenir que se sigan cometiendo este tipo
de actos y agresiones en contra de las mujeres.

El desarrollo en las sentencias de los jueces, de una literatura sobre el
tema de la violencia contra la pareja y de la violencia de género, re-
sulta conveniente por el poder simbélico que implican las decisiones
judiciales y el papel pedagdgico que estas pueden tener sobre otros
jueces y sobre la sociedad en general. La inclusién expresa de estos
temas en las decisiones judiciales, puede generar una sensibilizacién
entorno a dicha problemitica y permitir que tanto los jueces, como
las personas de la comunidad, se apropien de los discursos juridicos
que prohiben y sancionan este tipo de violencias.

Violencia contra la pareja: ¢violencia de género o simple violencia
doméstica?

Otro de los problemas que se evidencian a partir del analisis de los
casos estudiados es el relacionado con la discusién sobre si la vio-
lencia contra la pareja es un concepto que se debe incluir dentro de
la categoria de la violencia de género o dentro de la categoria de la
violencia doméstica o intrafamiliar. En varios de los casos analiza-
dos, al incluir la violencia contra la pareja dentro de la categoria de
la violencia doméstica, se minimiza el impacto del tipo penal, porque
el bien juridico protegido en el marco de este tipo de violencia es la
familia, la unidad de la misma, la honra de sus miembros pero no
la mujer como sujeto de derecho, su dignidad, su integridad ni su
libertad sexual.

Esta discusion resulta de especial relevancia, porque devela una de
las mayores problemiticas que se han generado en el marco de la
violencia doméstica y es la prevalencia que se le da a valores y bienes
juridicos protegidos como la familia, la honra de los miembros de la
misma y la unidad familiar frente a otros como la libertad sexual y
la integridad de las mujeres.

Uno de los ejemplos mas claros de la manifestacién de esa discusion
en el marco del ordenamiento juridico colombiano, fue el debate que
se presentd en torno a la ubicacién del delito de abuso sexual entre
cényuges o compafieros permanentes. Segin algunos doctrinantes,
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esa conducta es de cardcter pluriofensivo, porque atenta contra va-
rios bienes juridicos al mismo tiempo, como la familia y la unidad
tamiliar, por un lado, y la libertad sexual de la mujer, por el otro. E1
legislador colombiano finalmente decidié ubicar esa conducta dentro
del capitulo sobre los delitos contra la libertad sexual, por considerar
este bien juridico como preponderante. Esta decisién implic ex-
cluir esa conducta de las causales de agravacién dentro del tipo de
violencia doméstica.

* Lainclusién del concepto de ex pareja dentro de la nocién de vio-
lencia contra la pareja y la aplicacién de la causal de agravacién de
cényuge o compafiero(a) permanente.

Otro de los problemas que se evidencian de los casos estudiados es
el relacionado con la inclusién del concepto de ex pareja dentro del
concepto de violencia contra la pareja. La importancia de que los
jueces tengan en cuenta de la calidad de ex de la victima en casos que
implican ese tipo de violencia, se debe a que en muchas ocasiones los
moviles y las circunstancias de los hechos obedecen al vinculo afecti-
vo que existié y es en virtud del mismo que se produce la agresién en
contra de la mujer. No tener en cuenta el vinculo afectivo que pudo
existir, siendo este determinante en los hechos de violencia que se
cometieron, podria invisibilizar una de las peores modalidades de la
violencia de género.

La no inclusién de las ex parejas dentro del concepto de violencia
contra la pareja, puede generar graves implicaciones juridicas, que
repercutan en la decisién judicial que se adopte. Por ejemplo, en un
caso de homicidio, se podria dejar de invocar la causal de agravacién
que contempla al conyuge y al compaifiero permanente como sujeto
pasivo del delito. Esta omisién resulta preocupante porque repercute
en la invisibilizacién ante las instancias judiciales penales de ese tipo
de violencias. Al respecto, cabe resaltar que, en el desarrollo de la in-
vestigacion, se constaté que inclusive en casos donde el vinculo afec-
tivo estaba vigente y atin no se habia adquirido la calidad de ex, esa
causal de agravacién no era invocada por los jueces oportunamente.

*  Crimenes pasionales. Te maltrato, porque te amo
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Otro de los problemas que se evidencia a partir de los casos estudia-
dos, es el relacionado con los mal llamados crimenes pasionales, en
los cuales de alguna manera se termina justificando la violencia del
agresor contra la pareja, percibida como un objeto que le pertenece.
En uno de los casos analizados, el procesado alegé en su defensa
que amaba a su esposa, a quien habia asesinado. Sin embargo, de
manera acertada, el juez manifesté que esa declaracién no debia ser
considerada para determinar la culpabilidad del agresor. Es frecuente
que en casos de violencia contra la pareja, los agresores traten de ex-
culparse aduciendo que querian a la victima; sin embargo, este tipo
de justificaciones, que desafortunadamente son tenidas en cuenta en
algunas ocasiones y repercuten en la determinacién de la pena del
procesado, son el reflejo de la dindmica de las relaciones afectivas en
el marco de una relacién patriarcal, donde la pareja se asume como
un objeto que puede ser poseido.

La determinacién y la funcién de la pena en casos de violencia con-
tra la pareja

De los casos estudiados, se pudieron identificar dos problemas en
relacién con la pena, uno de ellos es el referente a su funcién. En el
marco del derecho penal, la pena, entendida como aquella medida
que se aplica a quien cometi6 una conducta prohibida por la ley, de-
be contar no sélo con una funcién retributiva, sino con una funcién
resocializadora. El cumplimiento de esta funcién resulta especial-
mente importante en casos de violencia contra la pareja, debido a
que a través de dicha medida debe tratar de reeducarse al agresor
en sus creencias sobre la violencia contra la pareja y contra la mujer,
para evitar que, una vez cumpla el tiempo de privacién de la libertad,
vuelva a cometer actos de violencia y agresién contra otras mujeres.
En este sentido, la simple privacién de la libertad, entendida en su
acepcién retributiva no es suficiente para persuadir al agresor de co-
meter actos similares en el futuro, por el contrario, se puede agudizar
su comportamiento agresivo.

El sociélogo francés Pierre Bourdieu ha sefialado que el modelo de
dominacién masculina imperante en la mayoria de las sociedades,
del cual se derivan actos de discriminacién contra las mujeres, como
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la violencia basada en género, ha penetrado en las estructuras cul-
turales de la sociedad. Afirma que los comportamientos machistas,
discriminatorios y violentos contra las mujeres han penetrado en
las mentes y en los cuerpos de los asociados a través de los habitos;
por ello, para modificar tales comportamientos y frenar con la dis-
criminacién contra la mujer y con la violencia basada en género, se
debe producir necesariamente una transformacién cultural, pues no
es suficiente que se prohiban ese tipo de actos.

Por otro lado, también se observa a partir de los casos estudiados que,
en el marco del derecho penal, existen normas que estin orientadas
a beneficiar al procesado y economizar costos para el mismo sistema
penal, que pueden desconocer las expectativas y necesidades de las
victimas. Este problema se evidencié con la figura de la sentencia
anticipada, segtn la cual si el procesado acepta los cargos antes del
cierre de la investigacidn, recibe una beneficio de la reduccién de la
tercera parte de la pena. En uno de los casos objeto del andlisis, en el
cual el agresor fue procesado por la conducta de lesiones permanentes
en contra de su esposa en concurso con el delito de homicidio pre-
terintencional contra su nifia de siete afios, al procesado se le impuso
una pena de dos afios de prisién, bajo el subrogado condicional; es
decir, que en los dos afios de duracién de la pena no debia estar en la
cércel, porque el corto tiempo de la pena no lo requeria. La decisién
fue apelada y la segunda instancia determiné que la pena se habia
dosificado erréneamente, por lo que subié la pena en otro tanto y
esto permitié dictar orden de captura al agresor.

Este caso evidencia el problema esbozado relativo al conflicto que
puede surgir entre las expectativas de las victimas de que se haga
justicia y algunas reglas del sistema penal que estin orientadas a
otorgar beneficios a los procesados que colaboren con el sistema,
ayudando a ahorrar costos en su funcionamiento.

Balance, avances y retrocesos

A continuacién se examinardn los avances y retrocesos en la proteccién de
las mujeres frente a la violencia contra la pareja, evidenciados en el andlisis de
las sentencias seleccionadas de los jueces penales en la ciudad de Cartagena.
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Avances
Con relacién a los problemas anteriormente planteados, dentro de los casos
analizados en la jurisdiccién penal en la ciudad de Cartagena, se encontraron
algunos avances. En primer lugar, partiendo de la postura del movimiento
feminista que entiende el derecho penal como una herramienta util para pro-
teger los derechos de las mujeres, se reconoce como avance el hecho de que se
hayan impuesto penas severas en dos de los casos analizados, que establecieron
un tiempo de prisién amplio y considerable. También se considera un avance,
el reajuste de la pena que se hizo en el caso del concurso de las lesiones per-
manentes de la esposa y el homicidio preterintencional de la hija menor de
edad. Gracias a la redosificacién que se hizo, se aument? el tiempo de la pena,
que fue fijada inicialmente en dos afios, y se ordend capturar al procesado.
Por otro lado, también se destaca como avance, el tratamiento que se le dio
a uno de los casos analizados y que tiene algunos elementos de los crimenes
pasionales. En efecto, en el caso del asesinato de la mujer que se encontraba
en estado de embarazo, a manos de su esposo, se encontré que este alegé en
su defensa que la amaba y el juez descart6 acertadamente dicha declaracién
como defensa. Esta decisién del juez se considera un avance en la medida en que
bajo la nocién de crimenes pasionales, se ha justificado en muchas ocasiones la
violencia ejercida contra la pareja. Esta nocién es propia del sistema patriarcal,
en la medida que se asume a la pareja como un objeto que se puede poseer y
sobre el cual se puede ejercer dominio, hasta el punto que se justifican graves
actos de violencia, como la misma muerte, cometidos en nombre del amor.
En ese mismo caso, el juez hizo mencién del fenémeno de la violencia
contra la pareja y de la violencia de que la que es victima la mujer:

La violencia y el maltrato que sufren las mujeres, causados por sus
compaiieros bajo el efecto del licor no es un asunto de ciencia fic-
cién en la realidad nacional y una prueba de ello es que hoy en dia
se encuentra tipificado el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

para contrarrestar las acciones graves de los conyuges o compaiieros.

La mencién que hace el juez de estos fenémenos representa un avance,
pues tal como se explicé en el acdpite de los problemas identificados, es im-
portante que los jueces desarrollen en sus sentencias literatura que evidencie
la gravedad de este tipo de violencias y los instrumentos existentes para con-
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trarrestarlas. Esto debido a que las sentencias por si mismas tienen un poder
simbdlico y pueden constituir una herramienta pedagdgica para otros jueces
y para la sociedad, al sensibilizar sobre el tema.

Por otro lado, en el caso de Margarita P., que se trata del asesinato de la ex
esposa a manos de su ex pareja, que alegé legitima defensa de su hija, se halla
un avance en la argumentacién del juez. En efecto, el juez descarté el argu-
mento de la defensa de la legitima defensa, al demostrar que no se cumplieron
los elementos de proporcionalidad e inminencia que exige la misma. Por el
contrario, el juez sefialé que dentro de las motivaciones que llevaron al agresor
aasesinar a su ex pareja estaba la venganza, producida por todas las diferencias
que habian tenido en razén del vinculo afectivo que existié entre ellos.

Si bien, el juez no invocé como causal de agravacién la senalada en el
numeral 1 del tipo de homicidio, relativa al homicidio cometido contra el/
la cényuge o el/la compaifiera permanente, sino la causal de agravacién del
numeral 7 relativa a la persona en estado de indefensién o incapaz de resistir,
debido a que los disparos que le produjeron la muerte los recibié por la espal-
da. Si tuvo en cuenta dentro de su argumentacién la circunstancia de que la
victima era la ex pareja del agresor y que fue en virtud de ese vinculo afectivo
que existié que se produjeron los sentimientos de venganza que llevaron al
agresor a matarla.

El hecho de que el juez haya tenido en cuenta para determinar la culpa-
bilidad del procesado, la relacién existente y los sentimientos de venganza que
surgieron en virtud del vinculo afectivo que estaba deteriorado, puede repre-
sentar un avance para el reconocimiento de las ex cényuges, en el fenémeno
de la violencia contra la pareja. Dicho reconocimiento es de gran importancia,
debido a que en muchas ocasiones tal circunstancia no es tenida en cuenta, con
lo cual se termina invisibilizando una parte de este fenémeno. Al respecto, cabe
preguntar si la invisibilizacién de dicho fenémeno, se debe en parte a que el
legislador tampoco ha reconocido del todo dicha circunstancia, como ocurre
en el caso de la causal de agravacién del delito de homicidio, que contempla
a los conyuges y compafieros(as) permanentes pero no a los ex.

Retrocesos

A partir de los problemas identificados en los casos analizados en la juris-
diccién penal de la ciudad de Cartagena, también se observaron algunos
retrocesos. En primer lugar, con relacién a la pena, se observé que no se hace
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referencia alguna en la sentencia a la funcién resocializadora de la misma, lo
cual, tal como se explicé en el acdpite referente a problemas identificados,
resulta preocupante. Esto obedece a que la simple funcién retributiva, que se
ve reflejada en la severidad de las penas impuestas, no garantiza que cuando
el agresor quede libre no vuelva a cometer actos de violencia contra otras
mujeres; sino, por el contrario, este comportamiento puede empeorar cuando
el agresor recupere su libertad, al no darse una verdadera resocializacién, una
transformacién en sus hébitos y un cambio en la mentalidad del condenado,
respecto de la gravedad de este tipo de violencias.

También se identifica como retroceso la baja pena que se impuso en el
caso del concurso del homicidio preterintencional de la hija menor de edad
con las lesiones permanentes de la esposa. Debido a que el procesado se acogié
a sentencia anticipada, el juez de primera instancia estableci6 una pena de dos
afios con el beneficio de la suspensién condicional. A pesar de que la sentencia
fue apelada y, en segunda instancia, se aument el tiempo de la pena y gracias
a esto se dict6 orden de captura contra el condenado, en este caso se muestra
cémo algunas reglas propias del sistema penal a las que se deben someter los
jueces, estdn concebidas para que el procesado obtenga ciertos beneficios y
para evitarle costos al sistema pero pueden desconocer las necesidades y las
expectativas de las victimas. Adicionalmente, esto hace que el principal debate
gire en torno al tiempo de la pena y se dejen de lado el desarrollo de otro tipo
de argumentaciones sobre temas que requieren un desarrollo jurisprudencial,
como ocurre con el tema de la violencia basada en género y de la violencia
contra la pareja.

El hecho de que los debates se centren exclusivamente en temas probato-
rios y de dosificacién de la pena, hace que no exista un pleno conocimiento del
tema por parte de los jueces y de la sociedad en general, y que no se aborden
en las decisiones judiciales discusiones de especial trascendencia; por ejemplo,
sila categoria de violencia contra la pareja debe estar incluida dentro del con-
cepto de violencia de género o dentro del concepto de violencia intrafamiliar;
o, por ejemplo, si la ex pareja se deberia incluir dentro del fenémeno de la
violencia contra la pareja y dentro de las respectivas causales de agravacién
relativas a los cényuges o a los compaiieros permanentes.
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2.3.2. Estudios de casos en la jurisdiccion de familia

En este estudio se profundiza sobre diversas formas de violencia contra la
pareja que se encuentran poco examinadas en casos concretos: la violencia
sicoldgica y la violencia patrimonial.

2.3.2.1. Casos analizados

Los casos que a continuacién se analizan corresponden a una tipologia muy
interesante, pues no s6lo hay un caso de divorcio, sino también uno de ali-
mentos y otro de cesacién de efectos civiles de matrimonio catélico. En todos
ellos hay un gran contenido de violencia contra la pareja y enormes dificul-
tades para su comprensién por parte de las diversas autoridades y los jueces.

Caso Elena T': El peregrinaje institucional de las mujeres victimas de violencia

contra la pareja
Datos de identificacién del proceso
Radicacién: 2005-0002
Asunto: Cesacién de los efectos civiles del matrimonio catélico
Fecha: 2 de agosto de 2005
Instancia de la decisién: | Unica instancia

Justificacion para considerar el caso como paradigmatico

El presente caso seleccionado como paradigmdtico presenta varios elemen-
tos que resultan de especial interés para el objeto de estudio. Se trata de un
caso de divorcio o de cesacién de efectos civiles de un matrimonio catélico.
La demandante, quien decide divorciarse alega la causal referente al grave
incumplimiento de deberes conyugales y al ultraje y malos tratos. Tal como
consta en los hechos del caso, la demandante fue victima de situaciones de
violencia psicoldgica. Al respecto sefiala que su esposo la obligé a practicarse
la prueba del viH-sIDA y que esto afectd la autoestima de la sefiora Elena T.
También llama la atencion la circunstancia de que la victima haya acudido
previamente a entablar la demanda de divorcio, a diferentes instituciones y
autoridades competentes, para denunciar los hechos de violencia intrafamiliar.
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Hechos

La sefiora Elena T., quien habia contraido matrimonio con el sefior Ramiro
F.desde 1986, present6 una demanda en su contra, solicitando la declaracién
de la cesacion de los efectos civiles del matrimonio catélico. La demandante
invocé como causal: “El grave injustificado incumplimiento por parte de algu-
no de los cényuges o como padres y los ultrajes, trato cruel y maltratamiento
de obra” (causales 2 y 3 del articulo 154 del Cédigo Civil, modificado por el
articulo 6 de la Ley 25 de 1992).

Segun consta en el expediente, el sefior Ramiro F. desatendié injustifi-
cadamente los deberes y obligaciones que le correspondian dentro del ma-
trimonio. En efecto, todos los gastos y erogaciones tanto de la sefiora Elena
T. como de sus hijos menores de edad, dependian absolutamente de ella, de
su madre y hermanos.

El sefior Ramiro F. demostré durante el tiempo de convivencia que te-
nia un cardcter fuerte y a partir del afio 2003, empez6 a ser violento, hasta el
punto que sus agravios y el incumplimiento de sus obligaciones llevaron a que
la demandante decidiera irse de la casa junto con sus hijos.

La sefiora Elena T. buscé ayuda profesional ante entidades como la
Comisaria de Familia y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; sin
embargo, el sefior Ramiro F. intensificé su violencia hacia ella, sus hijos y
otros miembros de la familia. Finalmente, la demandante acudié a la Fisca-
lia, entidad que determiné remitir a la Policia Nacional un amparo policivo.
Adicionalmente, la demandante acudié a una Inspeccién de Policia con el fin
de firmar una fianza de paz.

En los hechos del caso, también consta que el sefior Ramiro F. obligé a la
sefiora ElenaT. a practicarse la prueba del virus viH-s1DA, para convencerlo de
no padecer esa enfermedad. En el expediente consta que este tipo de situaciones
afectaron psicolégicamente a la sefiora Elena T, sustentado con un diagndsti-
co psicolégico que constata que Elena T. fue victima de violencia psicolégica.

Por dltimo, se sefiala que dentro de la sociedad conyugal se adquirieron
bienes muebles e inmuebles y establecimientos de comercio, en los que se
presentaron situaciones de insolvencia por el mal manejo de los mismos por

parte del Ramiro F.

162



Anilisis de decisiones judiciales en Colombia en casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar

Fallo

En la sentencia de tnica instancia del juzgado de familia de Cartagena se
resolvié lo siguiente:

PRIMERO. Decretar la cesacién de los efectos civiles del matrimonio
catélico celebrado entre Elena T. y Ramiro F.

SEGUNDo. Decretar la disolucién de la sociedad conyugal y ordé-
nese la liquidacién de la misma formada entre ellos en virtud del
matrimonio.

TERCERO. Declarar al demandado cényuge culpable.

CUARTO. La patria potestad de los hijos menores de edad estard en
cabeza de ambos padres y estard bajo la custodia y cuidado personal
de la madre, el padre podré visitar los menores hijos las veces que
quiera, siempre y cuando no interfiera en sus horas de estudio o des-
canso y previo aviso a la madre.

QUINTO. La obligacién alimentaria de los menores hijos es de ambos
padres de consuno, pero al padre se le fija como cuota alimentaria

mensual para los menores hijos el 35% del sMLMv.

Apelacion
No aplica debido a que se traté de una sentencia de Gnica instancia.

Andlisis del discurso
Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién
En la decisién objeto de estudio, el juez de familia invoca, en primer lugar, el
articulo 6, numerales 2 y 3 de la Ley 25 de 1992, 1a cual modificé el articulo
154 del Cédigo Civil colombiano, que hacen referencia a la causal sobre el
“grave e injustificado incumplimiento por parte de algunos de los conyuges,
de los deberes que la ley les impone como tales y padres”; y sobre “los ultrajes,
el trato cruel y los maltratamientos de obra”. El juez sefiala que esas normas
estin en concordancia con el articulo 42 de la Constitucion de 1991.

Por otra parte, el juez hace alusién alos articulos 95,101 y 249 del Cédigo
de Procedimiento Civil y al articulo 103 numeral 4 de la Ley 446 de 1998. El
juez invoca tales normas para sefialar que, teniendo en cuenta que el deman-
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dado no contesté la demanda e inasistié injustificadamente a la audiencia de
conciliacién, se pueden deducir indicios graves en su contra con relacién a la
conducta sefialada.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

En primer lugar, se senala en el expediente que se encuentra plenamente
probada la legitimacién en la causa tanto activa, como pasiva. En este senti-
do se indica que se encuentra el certificado de registro civil de matrimonio
correspondiente a las partes. También se aclara que no existe causal alguna
de nulidad.

Se sefiala que se deducen algunos indicios graves en contra del deman-
dado de acuerdo a lo establecido en las normas respectivas del Cédigo de
Procedimiento Civil y de la Ley 446 de 1998, debido a que el demandado
no contesté la demanda e inasisti6 injustificadamente a la audiencia de con-
ciliacién. Adicionalmente, en cuanto a las pruebas aportadas al proceso se
menciona lo siguiente:

En cuanto a las pruebas documentales se tendrin como tales las
aportadas con la demanda y en lo referente a las pruebas testimo-
niales, una vez analizado el testimonio exacto, responsivo y completo
rendido por los testigos recepcionados en el proceso y que dan fe de
las causales invocadas en el libelo demandatario.

Posteriormente se transcribe el testimonio de la sefiora Maria D.:
“(...) El nifio més pequefio le tenia mucho miedo al papd porque
los maltrataba. El le pegaba a €l que era el mds chiquito, para mi ese
sefior es como alocado, también la amenazé a ella (la cényuge) con
su revélver y le dijo que la mataba a ella, mataba a toda la familia y
se iba para un pueblo (...) el sefior no cumple, le ha tocado es a la

sefiora, ella siempre ha trabajado y los ha sostenido (...)".

En el expediente también se transcribe el testimonio de la sefiora Lina V.:
(...) Ella era una esclava de él, no podia descansar, vivia amenazan-
dolay gritindola con la gente que iba, cuando ella iba a alumbrar un

mes antes me la mandaba para la casa, y no queria que regresara a la

casa de ellos sino que se quedara conmigo, cuando el ultimo bebé,
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cuando ella volvié le pregunté que porqué habia vuelto, ni siquiera
le ayudaba, a mi me hacia caras cuando iba all4, su familia si podia
ir (...) Elena y los nifios viven en mi casa, Ramiro vive por el barrio,
ella hace donuts y un arriendito que coge de un apartamento mio, con
eso paga los colegios y la alimentacién y todo lo demds por cuenta

mia, yo los sostengo a los cuatro, el papd no da nada.

Los anteriores testimonios se constataron con el estudio realizado en la
residencia de la demandante por la trabajadora social adscrita al despacho
judicial, confirmando “las condiciones personales, familiares y ambientales
en que se desenvolvia la familia”.

Por dltimo, se destacan dentro de las pruebas aportadas al proceso, la
declaracién de abril de 2004 de la defensora de familia del icBr donde consta
que la audiencia de conciliacién relativa a la custodia y cuidado personal y
cuota alimentaria a favor de los hijos menores de edad de la pareja, se declara
fracasada ante la inasistencia del demandado. También reposa copia del acta
de conciliacién de febrero de 2004 del fiscal delegado por hechos de violencia
intrafamiliar, donde las partes se comprometen a tener una relacién respe-
tuosa sin maltratos. Adicionalmente, reposa el acta de no conciliacién de la
comisarfa de familia, donde se manifiesta no llegar a ningtn acuerdo en el
marco de la audiencia de conciliacién de separacién, debido a que hay muchas
deudas en la sociedad conyugal y la sefiora no estuvo de acuerdo con vender
los inmuebles, al considerar que perdia su patrimonio.

Fundamentos del juez

En el acédpite sobre consideraciones, el juez hace referencia al debate proba-
torio. Indica cudles fueron las pruebas aportadas y valoradas, para concluir
lo siguiente:

Analizando el acervo probatorio allegado al proceso y teniendo en
cuenta los indicios graves por la no contestacién de la demanda, la
inasistencia injustificada a la audiencia de conciliacién y abandono
del proceso y la no presentacién en la audiencia a pesar de haberse
enviado la comunicacién correspondiente, unido a los testimonios

recepcionados, este juzgado encuentra probados plenamente los he-
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chos constitutivos de los invocados causales de cesacién de los efectos

civiles del matrimonio catélico (...)

En conclusién, estudiado en conjunto el haz probatorio y fundamentado
en estas consideraciones e indicios graves, aunados a la confesién ficta o pre-
sunta, se comprueba que el esposo demandado en este proceso ha materiali-
zado y aceptado en su comportamiento los hechos descritos abstractamente
en los numerales 2 y 3 del articulo 154 del Cédigo Civil, “el grave incumpli-
miento por parte de algunos de los cényuges de los deberes que la ley impone
como tales y como padres y los ultrajes”.

Comentarios y conclusiones

El caso de violencia contra la pareja expone en evidencia dos aspectos im-
portantes que llaman la atencién. En primer lugar, el recorrido que tuvo que
hacer la sefiora Elena T. ante las instituciones debido a la relacién conflictiva
que tenia con su esposo, lo cual pone de presente cudl es la posible ruta a la
que deben acudir las mujeres que son maltratadas, para poder separarse de
su esposo agresor y poder denunciar los actos de violencia y maltrato de los
que son victimas.

Por otro lado, los sefialamientos de la sefiora Elena T. en la demanda
relativos a los actos de violencia psicolégica de los que fue victima, y particu-
larmente el relacionado con la prueba de viH-sI1DA que su esposo le obligé a
practicarse. A pesar de que este es un hecho relevante para la sefiora Elena T,
quien aseverd que su autoestima fue afectada al verse obligada a practicarse
dicho examen, este hecho que puede representar un acto de violencia psico-
légica para la victima, no fue referido en la sentencia que decreté el divorcio
de las partes.

Al respecto, cabe resaltar que, si bien la sentencia fue favorable para la
sefiora Elena T., la decision judicial se concentra en el debate procesal, pero
no desarrolla temas de especial importancia para la violencia contra la pareja
y que se evidenciaron en el caso, como la violencia psicolégica a la que pudo
ser sometida la demandante.
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b. Caso Rosa P.:: Decidi dejar de pagarle la cuota alimentaria por un problema

que tuvimos

Datos de identificacién del proceso

Radicacién: | 2007-0753-00

Asunto: Proceso de alimentos
Fecha: 2 de mayo de 2008
Instancia: Unica

Justificacion para considerar el caso como paradigmdtico

En el presente caso se plantea una demanda de alimentos. El demandado
quien se encontraba separado de su esposa por actos de violencia que él habia
ejercido hacia ella, decidié dejar de pagarle la cuota alimentaria a la que esta-
ba obligado, desde un problema que tuvieron, segin declaré el demandado.
También dej6 de pagar los servicios médicos, a pesar de que ella se encontraba
en medio de un tratamiento que requeria de controles bimensuales. El caso
llama la atencién porque el esposo, con la intencién de castigarla o vengarse
por el problema que tuvieron, decidié desafiliarla de los servicios médicos y
quitarle el dinero que cubria los gastos de subsistencia. El analisis de este caso
resulta de especial interés, debido a que los hechos responden a la modalidad

de violencia basada en género, conocida como violencia patrimonial.

Hechos
La seniora Rosa P. entabl6 una demanda de alimentos en contra de su esposo,
el sefior Roberto L., de quien estaba separada de cuerpo al momento de la
interposicién de la demanda, debido a los malos tratos que recibia de su esposo.

La sefiora Rosa P. alega que el sefior Roberto L. le dejé de consignar
la cuota alimentaria a la que estaba obligado desde el afio 2006; ademds de
desafiliarla del servicio médico, a pesar de tener controles periédicos, a causa
de una histerectomia.

Segin consta en el expediente, la demandante no cuenta con los recur-
sos suficientes para sostenerse, los ingresos actuales de la sefiora equivalen a
$200000 que recibe de un arriendo, $400000 provenientes de la cuota ali-
mentaria de su hijo, mds las ganancias de las ventas por catilogo que realiza.

En los hechos del caso también consta que el sefior Roberto L., quien
goza de una pensién vitalicia, manifesté que si bien dejé de pagarle la cuota
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alimentaria, ella no ha pasado necesidades y que no tiene obligacién alguna
de pagarle los servicios médicos. Adicionalmente, cabe resaltar que el sefior
Roberto L. tiene embargado el 20% de su salario por la cuota alimentaria
que le adeuda a su hijo.

Fallo

PRIMERO. Condenar al Sefior Roberto L. a contribuir con el 20%
de la pensién mensual, primas de mitad y fin de afio y demds que
percibe, en calidad de pensionado de la extinta empresa FCP, en favor
de su esposa, por concepto de alimentos.

SEGUNDoO. Manténgase la medida cautelar de embargo por el 20%
de la pensién, primas de mitad y fin de afio y demds que percibe el
demandado.

TERCERO. Condénese en costas a la parte demandada sefior Roberto L.

Apelacion
No aplica para el presente caso.

Andlisis del discurso

Reglas de derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

En primer lugar, se invoca el articulo 176 del cc, segtin el cual, “entre los de-
rechos y deberes del matrimonio se tiene que los conyuges deben socorrerse y
ayudarse material y moralmente”; adicionalmente, se hace referencia al articulo
411 numeral 1 del cc, que sefiala que, como consecuencia de tales deberes, se
deben alimentos al cényuge.

Se invoca ademds el articulo 177 del cpc, que a la demandante le basta con
manifestar la necesidad de los alimentos para presentar “negacién indefinida”
de incumplimiento por parte del demandado; y al demandado le corresponde
la carga probatoria de desvirtuar lo anterior y el cargo que se le imputa.

Enunciados empiricos, acervo probatorio

En el expediente se sefiala que se tuvieron en cuenta las pruebas documentales
presentadas con la demanda y los interrogatorios realizados a la sefiora Rosa
P.y el senor Ramiro L., tal como se explica en el acipite referente a las reglas
de derecho, en la decisién judicial se afirma: “En términos probatorios, a la
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demandante le basta con manifestar la necesidad de los alimentos y presentar
negacioén indefinida de incumplimiento de alimentos por parte del deman-
dado, y a este le corresponde la carga probatoria de desvirtuar lo anterior y el
cargo que se le imputa (articulo 177 cpc)”.

Posteriormente, se transcriben algunos fragmentos de los interrogatorios
de parte, practicados a los interesados en el proceso. En el interrogatorio del
sefior Roberto L., este manifest6 que le pagé una cuota a la sefiora Rosa P. du-
rante 24 afios, pero que “a partir del problema que tuvieron”, no le dio dinero
durante seis meses, pero que su hijo le daba dinero, por concepto de la cuota
alimentaria, proveniente del embargo de la parte del salario del sefior Ramiro L.

Elsenor Roberto L. afirmé que la sefiora Rosa P., hasta ese momento no
habia pasado dificultades econémicas, porque recibe un arriendo de una casa
y trabaja vendiendo productos por catilogo. Adicionalmente, sefiala que no
tiene la obligacién de pagar los servicios médicos y acepta haberla retirado
del servicio de salud.

Por otro lado, en la sentencia se sefiala que en esta clase de procesos, el
demandado debe demostrar que suministra lo necesario para la subsistencia
de su esposa. Adicionalmente, se afirma que el sefior Roberto L., “no desvirtué
su incumplimiento alimentario para con su cényuge”.

Fundamentos del juez

En primer lugar, el juez sefiala que la obligacién de dar alimentos pesa sobre
el cényuge que tenga recursos econémicos y a favor del que carece de ellos;
y en el caso de los ex conyuges esa prestacién de alimentos se supedita a lo
dispuesto en la sentencia de disolucién del matrimonio, con relacién ala cul-
pabilidad o acuerdo entre ellos.

Eljuez afirma que para que se configure toda prestacién alimentaria y se
legitimen las partes, es menester que se den tres supuestos denominados el
fundamento plausible, que son: el vinculo entre el alimentante y el alimenta-
rio; segundo, la capacidad econémica del demandado; y tercero, 1a necesidad
de los alimentos por parte de quien los solicita.

A partir de las pruebas allegadas al proceso, el juez concluye:

Si bien es cierto que el hijo mayor de las partes tiene embargado al

demandado, su padre, el dinero es para la subsistencia de él y no de

su madre. Con relacién a los 200 000 pesos que recibe la demandante
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por arriendo de la casa, este es invertido en el pago del arriendo en
la casa donde vive actualmente, sin contar que ella tiene que pagar
seguro médico, pues el demandado tampoco se lo proporciona, pues
como ¢l lo dice, se lo quité porque esa no es obligacién de €l darle
servicios médicos. Y qué decir de la labor que despliega la deman-
dante, como es vender productos de revistas, lo que no representa
una cantidad de dinero fija mensual o quincenal que le dé para pro-
porcionarse su propia subsistencia, pues es bien sabido que la venta

de estos productos por catdlogo son ocasionales.

Comentarios y conclusiones

Si bien la decisién judicial respalda la pretensién de la demandante y tiene
en cuenta su situacién econémica y la necesidad de contar con los recursos
necesarios para financiar su seguro médico, en la sentencia no hay un desa-
rrollo jurisprudencial sobre el tema de violencia patrimonial o de violencia
econémica que se evidencia en el presente caso.

Por otro lado, se destaca el hecho de que sea el demandado quien deba
asumir la carga de la prueba, al tener la obligacién de desvirtuar el incumpli-
miento de la cuota alimentaria y de demostrar que suministra lo necesario
para la subsistencia de su esposa. Con esto se tiene en cuenta la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentra la demandante que reclama alimentos
del cényuge. Por otro lado, también es importante la diferenciacién que hace
el juez entre las obligaciones alimentarias debidas a otros miembros de la
familia y las contraidas con el cényuge, distinguiendo entre las obligaciones
propias de sus deberes como padre al interior del nicleo familiar, de aquellas
que contrajo en virtud del vinculo conyugal.

c. Caso Lisa Z.: Vengo de una cultura machista donde me enseriaron a aguantar

Datos de identificacion del proceso

Radicacién: 00465-07
Asunto: Divorcio
Fecha del fallo: 3 de abril de 2009

Instancia dela decisién: | Primera
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Justificacion para la consideracion como caso paradigmdtico

Este fallo se considera como paradigmatico por la gravedad de los hechos, ya
que la demandante recibié muy malos tratos y fue victima de diferentes tipos
de violencia, fisica y patrimonial. La misma victima reconoce en su declaracién
hecha dentro del proceso, que por haber sido criada en un entorno patriarcal y
por sus convicciones religiosas, aguanté muchos maltratos. A pesar de ser este
un caso emblemadtico en el tema de violencia contra la pareja y de vBG por la
gravedad que revisten los hechos, y por presentarse casi todas las modalidades
de violencia, no existe en el discurso juridico del juez un enfoque de género.
Si bien la sentencia salié a favor de la demandante y se concedié el divorcio,
el juez no desarrolla en su decisién los temas de violencia contra la pareja, ni
de vBG, y simplemente se dedica a aplicar las reglas de derecho.

Hechos

Lisa Z. demandé al sefior Jaime B. para solicitar el divorcio, alegando las
causales 3y 6 del articulo 154 del cc, relativas al trato cruel y al maltrato mo-
ral y a la incapacidad mental del demandado. La demandante quien afirmé
tenerle miedo a su esposo, sefialé que los malos tratos que le ha propinado
el demandado, obedecen a una enfermedad psiquica grave que ha puesto en
peligro a los miembros de la familia y que ha hecho imposible la comunidad
matrimonial, la paz y el sosiego doméstico.

Dentro de las conductas denunciadas por la senora Lisa Z.y por algunos
testigos que declararon dentro del proceso, se destacan actos de violencia fisica
y verbal en contra de la sefiora. Dentro de los hechos mds graves, sobresalen
algunos en los que el demandado, en estado de embriaguez, intenté abusar
sexualmente de su esposa, incluso delante de su hija menor de edad.

También se declar6 que el sefior Jaime B., era una persona celosa y acu-
saba constantemente a su esposa de serle infiel. Por ello, le revisaba constan-
temente todas sus pertenencias personales, incluso delante de terceros, como
los empleados del negocio familiar en el que trabajaban; producto de los celos,
una vez la obligé a ir al ginecélogo para que la examinara. Por este tipo de
situaciones y por los malos tratos que le proporcionaba a ella y a sus hijos, la
sefiora lo denuncié6 ante la Fiscalia.

Dentro de los hechos se destaca que el sefior Jaime B., la acusaba de la-
drona y que la despidié del negocio familiar, dejandola sin ingresos para su
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subsistencia. Adicionalmente, afirma que incumplia constantemente con la
cuota de sostenimiento que le daba a ella.

En la sentencia la sefiora Lisa Z. declaré que como “ella viene de una
cultura machista, donde la ensefiaron que hay que aguantar y que por su con-
dicién religiosa siempre esperé un cambio”, al asistir a terapia psicolégica y,
durante cuatro afios, a un grupo de alcohdlicos anénimos, por los problemas
de alcohol de su esposo.

Por otra parte, también se evidencian algunas declaraciones del sefior
Jaime B. Segiin €l, su esposa incumplia con las obligaciones dentro del matri-
monio, porque tomaba sus propias decisiones sin consultarle, salia todos los
dias sin explicarle para dénde y le dejaba la comida servida desde temprano
y tenfa que calentarla nuevamente. Segin consta en el expediente el sefior
Jaime B. no queria darle el divorcio, argumentando su posicién en el amor
por sus hijos y su esposa.

Fallo

PRIMERO. Decldrese no probada la causal 6 del art. 154 C.C., in-
vocada por la demandante por las razones expuestas en la parte
considerativa.

SEGUNDO. Declirese probada la causal 3 del art. 154 C.C.,invocada
por la demandante por las razones expuestas en la parte considerativa.
TERCERO. Decrétese el divorcio o cese de los efectos civiles del ma-
trimonio catélico, celebrado entre los sefiores Jaime B.y Lisa Z., el
dia 25 de marzo de 1992.

CUARTO. En consecuencia se dispone:

Declarese disuelta y liquidese la sociedad conyugal conformada con
el matrimonio de acuerdo a las normas respectivas.

Los divorciados tendrin residencias separadas.

QUINTO. Por ser Jaime B. cényuge culpable deberd proporcionarle
alimentos a la sefiora Lisa Z. (c6nyuge inocente). En la cuantia en
que vienen fijados en el auto admisorio OCHOSCIENTOS SESENTA
Y SIETE MIL CUATROSCIENTOS PESOs ($867 400). Esta cantidad

debe ser entregada a la cényuge los primeros 5 dias de cada mes.
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Apelacion

sEXTO. La custodia y cuidado personal de la hija menor de edad la
tendrd la madre, y el padre podrd compartir con ella los fines semana
y en los periodos vacacionales.

SEPTIMO. Los alimentos de los tres hijos, dos mayores que ain se
encuentran cursando estudios universitarios y la menor, se mantiene
la cuota fijada en el auto admisorio de la demanda DOs MILLONES
CUATROSCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL QUINIENTOS PESOS
($2 437 500). Cantidad esta que debe ser entregada a la madre Lisa
Z.,los 5 primeros dias de cada mes.

OCTAVO: La patria potestad sobre la menor, serd ejercida por ambos

padres.

Una vez es proferida la sentencia, el apoderado del demandado, solicité el uso

de la palabra, que le fue concedida, expresando lo siguiente:

En esta oportunidad interpongo Recurso de Apelacién contra la
sentencia proferida en la cual se decreta el divorcio con base en la
causal tercera toda vez que de las pruebas practicadas dentro del
proceso, no se puede concluir que existié ultrajes o tratos crueles
de mi cliente para con su cényuge, es de anotar que los testimonios
rendidos por los testigos citados por la demandante, deben ser vistos
como sospechosos debido a los lazos de familiaridad que los unen

con la demandante.

Por lo anterior, el sefior juez procedid, conforme al articulo 432 pardgrafo

sexto, a conceder la apelacién solicitada por ser procedente, en el efecto sus-

pensivo y remitir el expediente al superior para que conociera del recurso.

Se desconoce si en segunda instancia se confirmé o revocé la decisién.

Andlisis del discurso

Reglas de

derecho, normas en las cuales el juez basa su decisién

En la sentencia se invocan, en primer lugar, el articulo 154 del cc; y, en se-

gundo lugar, se sefiala el articulo 156 del cc.
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Enunciados empiricos, acervo probatorio
En el expediente se indica que dentro del proceso se recaudaron pruebas do-
cumentales, testimoniales y periciales.

La prueba pericial que se realiz6 fue una valoracién psiquidtrica que se
practicé por Medicina Legal al senor Jaime B., debido a que la demandante
invocé la causal 6 del articulo 154 del cc, alegando que el demanado padecia
de una enfermedad psiquidtrica, siendo esta la razén de su comportamiento
violento. La prueba pericial indicé que el senor Jaime B. gozaba de un buen
estado de salud mental, por lo que se declaré como no probada esta causal.

En cuanto alas pruebas testimoniales, el demandante aporté tres testigos
hombres y la demandante dos testigos mujeres. Adicionalmente, ambas partes
rindieron interrogatorio de parte.

De los testimonios aportados al proceso por la demandante y del inte-
rrogatorio de parte de ella, se extraen los diferentes hechos referidos en ese
acdpite, que se refieren a actos de maltrato y violencia verbal y fisica, como
intentos de abuso sexual, acusaciones reiteradas y sin fundamento de la infi-
delidad de su esposa. De los testimonios, también se infiere que el demandado
era una persona muy celosa que la llamaba constantemente y que le revisaba
frecuentemente sus pertenencias personales. La mayoria de hechos se presen-
taban cuando el sefior se encontraba en estado de alicoramiento.

En cuanto a los testimonios aportados por el demandado y el interro-
gatorio de parte practicado a él, estos negaron las aseveraciones hechas por
la demandada y sus testigos. Contrario a lo que estos afirmaron, uno de los
testigos del demandado afirmé que el sefior Jaime B. siempre habia tratado de
preservar la unidad familiar; asi mismo, el mismo demandado aseveré que no
habia querido darle el divorcio a la sefiora, por amor a sus hijos y a ella misma.

Fundamentos del juez
El juez decreta el divorcio entre las partes y declara probada la causal 3 del
articulo 154 del cc, invocada por las partes. Para ello, afirma lo siguiente:

La causal 32 de divorcio se refiere a los ultrajes, el trato cruel y mal-
tratamientos de obra. Se presentan tres comportamientos y basta
que se demuestre una de las tres conductas para que se estructure la
causal. Los u/trajes comprenden hechos, escritos, sefias, actitudes, y

todo aquello que hiera la sensibilidad del otro cényuge, que vulnere
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su honor, buen nombre, dignidad, tales como la infidelidad, por re-
laciones amorosas. El #rato cruel es el sufrimiento moral o psiquico,
es causar con el comportamiento la crueldad, que se conoce como
sevicia. Debe existir animo de hacer sufrir al cényuge y crueldad en
realizar el acto, son de indole moral. Los maltratos de obra son agre-
siones fisicas, lesiones personales, agresiones corporales, y se refieren
al sufrimiento fisico. Con la modificacién que se realiz6 a la norma, se
establece una objetividad: ya no es necesario que se ponga en peligro
la paz, salud, vida o integridad (...) A esto hay que agregar lo que dice
elarticulo 156 del C.C.: El divorcio solo podra ser demandado por el
cényuge que no haya dado lugar alos hechos que lo motivan y dentro
del término de un afio, contado desde cuando tuvo conocimiento de
ellos respecto de las causales primera y séptima o desde cuando se

sucedieron, respecto a las causales segunda, tercera, cuarta y quinta.

Comentarios y conclusiones

El caso que se observa en la sentencia evidencia graves hechos de violencia
contra la mujer y contra la pareja, en el marco de una sociedad patriarcal.
Por un lado, la mujer acepta que fue criada en una cultura machista y que,
por sus creencias religiosas, aguanté muchos maltratos. La violencia fisica y
psicolégica que ejercia el demandado contra la sefiora Lisa Z. se presentaba
principalmente por dos razones; por un lado, el sefior Jaime B. sufria de celos
excesivos y, por otro lado, tenfa problemas con el alcohol.

Si bien el juez acept6 las pretensiones de la victima y dio por probada la
causal tercera del divorcio sobre ultrajes y malos tratos, dando credibilidad a los
testimonios presentados por la demandada, y da por probadas las acusaciones
de la sefiora Lisa Z., no hace ninguna mencién en su sentencia del tema de
la violencia contra la pareja, ni de la violencia basada en género, a pesar de los
graves hechos que sefiala la victima.

Por un lado, respecto a los hechos de intento de abuso sexual referidos
por la victima, se llama la atencién sobre el hecho de que no se informara
a la Fiscalia. Igualmente, el caso presenta hechos de violencia patrimonial,
teniendo en cuenta que el sefior Jaime B. despidié a su esposa del negocio fa-
miliar, quitdndole la fuente de ingresos con que contaba para sostenerse. Estos
hechos representan indudablemente actos de violencia basada en género, de
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grave entidad que ameritarian un desarrollo jurisprudencial importante por
el valor pedagégico de las sentencias para otros operadores judiciales, para el
demandado, para la misma victima y para la sociedad en general.

En este sentido resulta preocupante que no haya un discurso juridico en
la sentencia sobre el tema de la vBG, ni una reflexién sobre el tema de violencia
contra la pareja, y que ni siquiera se mencione, sobre todo ante la importan-
cia de que se vayan desarrollando pardmetros para un discurso de equidad
de género en las instancias judiciales. En esta sentencia la decisién se toma
unicamente con base en el debate procesal y en unas consideraciones objetivas
que da lugar a un andlisis mecdnico del caso, para saber si se probé o no la
causa. Esto indica que el juez no estd cumpliendo con su deber de administrar
justicia, sino que estd aplicando las normas procesales, sin profundidad sobre
la realidad de violencia contra la pareja, que es evidente en el caso.

Problemas identificados

A partir de los casos analizados de la jurisdiccién de familia de la ciudad de
Cartagena, se observan principalmente tres problemas. En primer lugar, que
si bien todas las decisiones judiciales fallaron a favor de las mujeres deman-
dantes, en ninguna de las sentencias hay un desarrollo jurisprudencial sobre
el tema de la violencia contra la pareja, ni sobre el tema de la violencia basada
en género. Resulta preocupante la ausencia de un enfoque de género en el
discurso juridico de los jueces y de una literatura sobre las problematicas que
abordan las sentencias, teniendo en cuenta que ni siquiera se mencionan las
normas nacionales o internacionales que se han emitido para proteger a las
mujeres de la violencia.

En el mismo sentido, uno de los demandados alegé en su defensa, que
su mujer era quien habia incumplido sus obligaciones conyugales porque ella
tomaba decisiones auténomas sin consultarle, porque le servia la comida muy
temprano y ¢l tenia que llegar a calentarla, y porque cuando salia no le decia
para dénde iba. Este y otros hechos de violencia, que se evidenciaron en los
casos, como hechos de abuso sexual entre cényuges o de violencia patrimo-
nial, ameritan un pronunciamiento en el discurso del juez, que puede servir
como herramienta pedagdgica e incluso para las mismas partes del proceso.

Los hechos del caso evidencian como es concebido el amor, el

matrimonio y las relaciones de pareja en el marco de una sociedad
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patriarcal. Al respecto, el profesor Emiliano Galende* (2011), alude
a la diferenciacién que existe entre el amor romantico, el amor con-
yugal y el amor fascista. El autor, por un lado, explica: “Las luchas por
la igualdad de género y contra las leyes del patriarcado, en nuestro
tiempo, responden también a este amor romdntico, al romper con la
idea de que, frente al sexo y el amor, los sujetos sean sujetos morales

regulados por la religién o la cultura burguesa. (Galende, 2011, p. 1)”

Adicionalmente, describe al sujeto del amor fascista como una persona
que se caracteriza por:

(...) Los celos extremos, la posesion del otro, borrar en él todo aquello
que le otorgue una vida auténoma, siempre bajo la sospecha de la
existencia de un amante o una amante que ponga en riesgo la pose-
sién. La ficcién de ser “uno”, en la pareja, requiere suprimir todo lo
que haga sentir que son dos, o mds, como sucede en la vida; forzar
una fusién que anule toda contingencia. En el extremo, tanto en el
amor de la pareja como en la politica, prima la violencia de eliminar
al otro como otro, asi ocurre en parejas con estos rasgos, y asi ocurre

en los grupos fascistas.

Por otro lado, en algunos de los casos también se observé que las muje-
res demandantes tuvieron que acudir ante otras autoridades antes de ir a la
jurisdiccién de familia, como la Fiscalia y los defensores de familia, para evi-
denciar los hechos de violencia de los que habian sido victimas. Esto también
evidencia la ruta critica a la que deben acudir las mujeres victimas de estos
tipos de violencia, debido a que tienen que peregrinar por varias instituciones
y ante distintas autoridades, para poder proteger sus derechos.

2.3.2.2. Balance, avances y retrocesos

A partir de los problemas identificados, se encuentra como avance el hecho de
que se haya fallado a favor de las mujeres victimas de los hechos de violencia
contra la pareja, y que al haber accedido a sus pretensiones, el juez haya pro-
tegido sus derechos. Sin embargo, es conveniente que los jueces que emitan

4Director del Doctorado en Salud Mental Comunitaria de la Universidad de Lanus, Argentina.
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decisiones con relacién a estas problemadticas, no solo apliquen el derecho, sino

que verdaderamente administren justicia y que se pronuncien sobre temas
e grave entidad con un desarrollo jurisprudencial precario, por ejemplo, la

d tidad d 11 d 1 , lo, 1

violencia patrimonial.

Cuadro 5. Cuadro sintesis de los casos revisados y seleccionados

por el equipo de investigacion en Cartagena

Nuamero e . Caso

de caso Jurisdiccion Juzgado seleccionado
1 Penal Primero penal del circuito Si
2 Penal Primero penal del circuito Si
3 Penal Segundo penal del circuito No
4 Penal Segundo penal del circuito No
5 Penal Tercero penal del circuito Si
6 Penal Cuarto p'en?l del circuito con funcién No

de conocimiento

7 Penal Quinto penal del circuito No
8 Penal Quinto penal del circuito No
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3. Conclusiones

El presente estudio permitié indagar algunas de las decisiones judiciales en
casos de violencia contra la mujer en el 4mbito doméstico. El trabajo desa-
rrollado en esta fase consolidé un espacio académico para el estudio de las
violencias basadas en género y especialmente de la violencia contra la pareja,
lo cual concuerda con el interés de promover alternativas de solucién que
garanticen, desde todas las instituciones, el respeto y la proteccién por los
derechos humanos de las mujeres.

3.1. Jurisdiccién de familia

Respecto a la jurisdiccién de familia, llama la atencién el hecho de que en la
mayoria de las sentencias estudiadas se incluye la violencia contra la pareja
como una categoria de la violencia intrafamiliar, pero no se entiende como
categoria propia del fenémeno de la violencia contra la mujer. Por esta razén,
las mujeres son consideradas en las decisiones de los jueces penales y de fami-
lia, simplemente como integrantes del nicleo familiar. Sin embargo, algunos
jueces de familia a través de la interpretacién de la unidad familiar, como bien
juridico tutelado en el marco de la violencia familiar, han realizado importan-
tes avances en la proteccién de la mujer. Esto obedece a que han argumentado
que los vinculos familiares obedecen a la interrelacién de sus integrantes, por
lo que el maltrato de uno de los miembros del nicleo familiar, significa, a su
vez, la violencia contra los demds. Con base en lo anterior, se ha entendido
que el maltrato hacia la pareja puede ser resultado de actitudes ofensivas o
violentas contra los hijos.

Por otro lado, en los fallos de divorcio se encontré que los jueces privi-
legiaron la causal novena de divorcio, por mutuo acuerdo, y en muchos casos
desestimaron la grave situacién de maltrato que sufren las mujeres. Del mismo
modo, pese a que se presentan con frecuencia, casos relacionados a la violencia
contra la mujer, no son remitidos a la jurisdiccién competente para su inves-
tigacion y sancién, sino que son estudiados como un acto que se enmarca en
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la causal tercera, “ultrajes, trato cruel y maltratamiento de obra”, requisito
) b )
para conceder el divorcio. Igualmente, se observé que si bien en la mayoria
de las decisiones se fallé a favor de las mujeres demandantes, en ninguna de
)
las sentencias hay un desarrollo jurisprudencial sobre el tema de la violencia
contra la pareja, ni sobre el tema de la violencia basada en género.

3.2. Jurisdiccién penal
Dentro de la calificacién juridica de las conductas delictivas estudiadas se
presenta con gran frecuencia la aplicacién inadecuada de la figura de laira e
intenso dolor, como factor atenuante para la imposicién de la sancién corres-
pondiente. Esta causal de atenuacién que responde a lo que se denominaria
una norma de “textura abierta”, es interpretada por los jueces como corres-
pondiente a una actitud de celos respecto a la decisién de las mujeres de ini-
ciar una nueva relacién, muchas veces a causa del maltrato de sus ex parejas.
Asi, en los mal llamados crimenes pasionales se justifica en algin grado
la violencia del agresor contra la pareja, quien es percibida por aquel como un
objeto que le pertenece. También se observé que en casos de violencia contra
la pareja, los agresores traten de exculparse aduciendo que querian a la victima;
sin embargo, este tipo de justificaciones, que desafortunadamente son tenidas
en cuenta en algunas ocasiones y repercuten en la determinacién de la pena
del procesado, son el reflejo de la dindmica de las relaciones afectivas en el
marco de una relacién patriarcal, donde la pareja se asume como una posesion.
Ademis, en algunos de los casos estudiados en la jurisdiccién de familia
se evidenciaron tipos de violencia distintos al maltrato fisico. Estas formas no
solo fundamentadas en la violencia fisica, también y de manera importante en
una violencia invisible e imperceptible, o como lo llama Bourdieu “violencia
simbdlica”, representada en afrentas psicolégicas o econémicas que operan
en esquemas de percepcién y apreciacién silenciados, pero que fueron visibi-
lizados en la reconstruccién de las sentencias.

3.3. Criticas estructurales

Por otro lado, los casos estudiados fueron reflejo de importantes insuficien-
cias estructurales en materia penal, afirmadas en una normativa viciada de
patriarcalismo, en la cual existen normas que estin orientadas a beneficiar al
procesado y economizar costos para el sistema penal, que pueden desconocer
las expectativas y necesidades de las victimas. Este problema se evidenci6 con
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la figura de la sentencia anticipada, segtn la cual, si el procesado acepta los
cargos antes del cierre de la investigacién, recibe un beneficio de la reduccién
de la tercera parte de la pena. Lo anterior demuestra el conflicto mencionado
entre las expectativas de las victimas que se haga justicia y las reglas del sis-
tema penal que otorgan beneficios a los procesados que colaboren y ayuden
a ahorrar costos en el funcionamiento de la justicia.

También, la calificacién juridica de los delitos relacionados con violencia
contra la pareja omite la existencia de agravantes para vinculos finalizados o no
permanentes entre la victima y el victimario, como el de novios o ex parejas;
por lo que muchos de los casos estudiados fueron sancionados bajo la figura
de homicidio simple. Lo anterior, le resta gravedad a la conducta desplegada
por el agresor y mantiene en un ambiente de impunidad los derechos de la
victima, pues no existe una medida legislativa que proteja a las mujeres que
han dado por terminada una relacién sentimental, pese a ser ellas quienes en
mayor medida representan el blanco de este tipo de agresiones. Por lo anterior,
se hace evidente la importancia de incluir dentro del concepto de pareja,ala
figura de la ex pareja, debido a que estas se pueden hallar en circunstancias
que deben ser valoradas en virtud del vinculo afectivo que existié. Sin em-
bargo, cabe anotar que algunas sentencias demuestran el lento rompimiento
de esta tendencia, al aplicar los agravantes punitivos en casos de violencia
contra la pareja.

En este orden de ideas, resulta preocupante que en los fallos de los jueces
penales no se haga referencia a la funcién resocializadora de la pena, debido a
que la imposicién de una funcién severa, medida por la cantidad del tiempo
que debe pasar el condenado en prisién, no garantiza que se modifique sus
creencias, ni sus habitos con relacién a la violencia contra la mujer, ni contra
la pareja cuando cumpla la condena. Al respecto, surge la pregunta de si el
énfasis en la funcién retributiva de la pena y la ausencia de la mencién de su
funcién resocializadora en las sentencias, corresponde a la estructura patriar-
cal propia del sistema penal, caracterizada por la imposicién de una violencia
administrada y dosificada sobre el cuerpo del procesado.

Asi mismo, la privacién de la libertad como sancién ala vBG en el marco
del derecho penal, no es en si misma una medida persuasiva para la no repe-
ticién de ese tipo de violencia contra otras mujeres, debido a que estd ligada
a un pensamiento patriarcal, aceptado por gran parte de la sociedad. Lo an-
terior, genera un cuestionamiento sobre la eficacia del derecho penal como
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instrumento para prevenir que se sigan cometiendo actos de violencia contra
las mujeres en el marco de una sociedad y de un sistema patriarcal.

3.4. Discurso feminista respecto a la pena

De los casos analizados, cobran vigencia algunas de las afirmaciones de los
movimientos feministas, ya que el derecho penal estd construido en clave
masculina y su sistema de reglas deja de lado la perspectiva de género. Esto
se puede evidenciar en varios aspectos, como la ausencia de una medida re-
socializadora, el énfasis del debate en la dosificacién punitiva, la omisién en
las consideraciones del tema de la violencia contra la mujer y de la violencia
contra la pareja, el énfasis en el tema de la violencia intrafamiliar y de la afec-
tacién de la unidad familiar como bien protegido.

Ahora bien, la otra postura del feminismo considera que la utilizacién del
derecho penal es un error estratégico para dicho movimiento, al tratarse de un
sistema esencialmente violento. Si se parte de esta posicién, que considera al
derecho penal como herramienta ttil para empoderar a las mujeres y contra-
rrestar las manifestaciones de la discriminacién de las que han sido victimas
histéricamente, se valora positivamente la severidad con la que se aplicaron
las sanciones penales que propone el sistema, en algunos de los casos, en los
que se tuvieron en cuenta las causales de agravacién punitiva.

3.5. Ausencia de un enfoque de género en las decisiones judiciales
Las multiples limitaciones en la argumentacién judicial contenida en los ca-
sos examinados, referida a violencia contra la mujer en el 4mbito de la pareja,
evidenciaron la ausencia de un enfoque de género. Esta carencia resulta pre-
ocupante, debido a que las sentencias son documentos con un valor simbdlico
innegable, en la medida que representan a quienes imparten y administran
justicia. Ademds, cuentan con un fuerte valor pedagégico, con relacién a
problemiticas que no s6lo ameritan un cambio de legislacién, sino una im-
plementacién de la misma y una transformacién cultural para evitar que las
normas que regulan temas, como la equidad de género, sean letra muerta. De
igual manera, son utiles para que los funcionarios judiciales incorporen en
sus discursos juridicos la importancia de estos temas y no se limiten a deter-
minar la pena o adelantar el debate probatorio, siguiendo las reglas penales,
sin visibilizar la gravedad de este fenémeno.
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En el mismo sentido, dentro de las restricciones de las decisiones judicia-
les, se cuenta con la excesiva mecanizacién en las sentencias analizadas, que en
la mayoria de casos obedecen a un modelo preestablecido que anula cualquier
forma de valoracién juridica profunda, frente a cada caso en particular. Asi
mismo, el discurso de los jueces demuestra una deficiencia en la adopcién de
argumentos de jurisprudencia de las altas cortes y una completa omisién en
la referencia al bloque de constitucionalidad que adopta disposiciones para la
prevencién y sancién del maltrato a la mujer. De esta forma, los operadores
judiciales se sustraen de la obligacién de materializar los postulados constitu-
cionales y los tratados internacionales relativos a la proteccién de los derechos
de las mujeres. Segun lo anterior, si el discurso judicial no garantiza el avance
normativo, ni la articulacién de principios internacionales, no puede existir
una mejor proteccién ni una incidencia en la disminucién o eliminacién de
la violencia basada en género.

3.6. Rutas de atencién
Se reconoce también que las instituciones juridicas pueden ser escenarios
donde se producen y reproducen de manera consciente y no consciente las
practicas culturales que aseguran representaciones de género en un contexto
de inequidad para la mujer. Del mismo modo, a pesar de que esta problemitica
nos sitda en la dolorosa vivencia del acto violento, no es conveniente responder
desde el desconcierto y la improvisacién; es necesario que las instituciones
cada dia mejoren y dignifiquen las rutas de atencién, que se actualicen y se
comprometan de manera eficaz con la especificidad de las necesidades de la
victima, a través de acompafiamiento médico, psicoterapéutico y juridico.
En algunos de los casos, también se observé que las mujeres demandan-
tes tuvieron que acudir ante otras autoridades antes de ir a la jurisdiccién de
familia, como la Fiscalia y los defensores de familia, para dar cuenta de los
hechos de violencia de los que habian sido victimas. Lo anterior evidencia
la ruta critica a la que deben acudir las mujeres que padecen estos tipos de
violencia, debido a que tienen que peregrinar por varias instituciones y ante
distintas autoridades, para poder proteger sus derechos.

3.7. Derecho comparado

La importancia de los movimientos sociales reside en que su uso insurgente

del derecho, entendido en los términos de Wolkmer (2002), produce signifi-
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cados sociales que se encuentran fuera del sentido comun de la sociedad. Asi,
introducen en el debate problematicas derivadas de sus necesidades y realida-
des, para luego convertirlas en derechos basicos y de especial proteccién por
el Estado. Las legislaciones sobre violencia contra la mujer, analizadas en este
escrito, representan un claro ejemplo de lo dicho, por ser el fruto de la lucha
del movimiento de mujeres y feministas de Latinoamérica e incluir dentro
de las agendas legislativas temas que para la colectividad, simplemente hacian
parte del dmbito privado. De igual forma, los grandes juicios paradigmiticos,
como es el caso de Maria da Penha en Brasil y el del Campo Algodonero
en México, pueden significar una oportunidad para reabrir el didlogo sobre
traumas colectivos y culturales, tal como la violencia de género contra la mu-
jer en la mayoria de paises latinoamericanos, que han permanecido de forma
repetitiva y constante durante siglos.

En el mismo sentido, la tendencia actual de la mayoria de paises de Amé-
rica Latina sobre esta temdtica evidencia, en primer lugar, un gran esfuerzo
por acoger las recomendaciones en materia de género que realizan instan-
cias internacionales en tratados y convenciones. De esa forma, el Cedaw y la
Convencién Belém do Pard se han convertido en las principales fuentes en la
elaboracién de las legislaciones latinoamericanas sobre violencia de género
contra la mujer. En segundo lugar, hay una preferencia por crear disposiciones
legislativas generales sobre violencia contra la mujer, que contengan todos los
tipos de violencia y cualquier reglamentacién que se relacione con esta, en vez
de establecer leyes individuales que reglamenten cada tipo. Por dltimo, en la
nueva ola de la justicia transicional y sus mecanismos resarcitorios, las leyes
mis recientes en materia de género tienden a articular estos principios con su
conformacién. Un ejemplo claro es la inclusién de capitulos y articulos que
tratan el tema de las reparaciones a las victimas y la responsabilidad estatal
sobre las mismas.

Ahora bien, uno de los problemas mds grandes de Latinoamérica en el
marco de la violencia contra la mujer es la impunidad que existe a la hora de
juzgar estos crimenes por parte del Estado. Las razones principales son, por
un lado, la gran mayoria de jueces y operadores juridicos consideran que la
violencia doméstica es un tema privado y del hogar, que no representa mayor
importancia o cuantia dentro del proceso judicial. Por otra parte, porque en el
desarrollo del juicio e indagacién de los hechos, los jueces tienden a volcar la
carga de juzgar al agresor por el hecho punible, al comportamiento personal
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o privado de la victima, generalmente, con preguntas por su fidelidad, oficio
u modos de su personalidad.

Ademis, se valora de forma particular los avances normativos en las leyes
de género en contra de la mujer y las medidas preventivas en paises como
Brasil, México y Guatemala. Sin embargo, es necesario advertir que su im-
plementacién se encuentra sujeta a la voluntad de los operadores juridicos y
de quienes dispongan las leyes. En otras palabras, lo que pasa en el mundo
del derecho, del deber ser, no implica una accién automdtica sobre la realidad,
sobre el ser.

Cabe anotar que la ley adoptada por Guatemala, demuestra un fuerte
avance en materia de proteccién a la mujer en situaciones de maltrato, en
comparacién con la reglamentacién colombiana, pues la figura del femi-
nicidio abarca violencia por razones de género en el contexto de relaciones
sentimentales permanentes o ya finalizadas. Colombia, a través de la modifi-
cacién al Cédigo Penal introducida por la Ley 1257 de 2008 se ha acercado
timidamente a una regulacién semejante, ya que en forma de agravacién pu-
nitiva ha visibilizado los homicidios cometidos contra la mujer por el hecho
de ser mujer, reforma por medio de la cual es posible plantear situaciones de
violencia extrema, como las analizadas en las sentencias y en la discusién del
feminicidio reproducida en otros paises.

Finalmente, teniendo en cuenta los resultados producto del anilisis de
sentencias efectuado se concluye la relevancia de invertir tiempo y energias
para lograr un discurso judicial arménico con los ideales propuestos en los
distintos instrumentos legales nacionales e internacionales, en aras de proteger
los derechos y garantias de las mujeres. Asi mismo, se destaca la importancia
de permitir a los jueces y juezas conocer a fondo el contenido del enfoque de
género, y de visibilizar las causas y consecuencias sociales de la violencia, en
especial lo concerniente a la de pareja, en la vida de las mujeres.
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