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| DENOMINACION DEL PROYECTO

Andlisis del alcance normativo de la accion de tutela en Colombia y analisis
jurisprudencial de tres sentencias T-624/95, T-022 de 2014 y T-366/19) con
perspectiva de género proferidas por la Corte Constitucional Colombiana, en el marco
del tramite de revisién de las acciones de tutela proferidas por jueces en primera y/o
segunda instancia, de acuerdo con el procedimiento sefialado en el articulo 33 del
Decreto 2591 de 1991.

Il. A QUIEN VA DIRIGIDO

Agentes de igualdad, profesionales de la abogacia, operadores judiciales, y
especialistas en la defensa de derechos humanos que se desempefien en la
jurisdiccién constitucional y en particular en la garantia de los derechos de las mujeres

y la igualdad efectiva.

lIl. JUSTIFICACION

Las razones que motivaron a realizar este trabajo académico corresponden a la
utilidad que representa dentro del marco juridico colombiano la Accion de tutela, y el
trdmite de revision efectuado por la corte constitucional pero particularmente por los
efectos jurisprudenciales Erga omnes que ha emitido la corte constitucional en la

garantia del derecho a la igualdad y la no discriminacion por razén del sexo.

y que al ser socializados con agentes de igualdad, abogadas (o0s), operadores
judiciales, y defensores de derechos humanos, se puedan crear pautas o herramientas
gue faciliten el acceso a la justicia de las mujeres victimas de violacion a su derecho a
la igualdad efectiva y discriminadas constantemente, por los demas sectores que

componen la sociedad y por el aparato judicial.

Este trabajo puede ser una aproximacién a la creacion de un catalogo completo de
analisis jurisprudencial de sentencias proferidas por la Corte Constitucional en el
tradmite de revision de fallos de tutela, el cual seria de valiosa utilidad en la formulacion,
sustentacion y resolucion de diversos litigios que conlleven el reconocimiento los
derechos de las mujeres en cualquier jurisdiccion, pero particularmente en la
constitucional, penal y civil-familia. Teniendo en cuenta que dichos pronunciamientos
deben servir de guia y ser orientadores para el actuar de todos los jueces de la

republica.



IV. OBJETIVOS

Identificar los alcances normativos y jurisprudenciales de la accion de tutela en

Colombia, en la garantia de los derechos de las mujeres.

Establecer el alcance judicial de los fallos de tutela proferidos en el tramite de revisién

de sentencias por la Honorable Corte Constitucional Colombiana.

Analizar tres sentencias especialmente relevantes por T-624/95, T-022 de 2014 y T-
366/19) que han sido el sustento para la creacion de la linea jurisprudencial de no
discriminacién por razén de sexo, proferidas por la Corte Constitucional Colombiana a
través del tramite de revision, y que estan orientadas a la garantia de los derechos de

las mujeres a la igualdad y no discriminacion.

V. INTRODUCCION

El trabajo final de master (TFM) es realizado con el fin de describir y analizar el
alcance normativo y jurisprudencial de la accion de tutela en Colombia, en la garantia
de los derechos de las mujeres, junto con un analisis de tres pronunciamientos de la
corte constitucional colombiana. El trabajo esta estructurado en tres partes a saber, la
primera desarrollard el marco juridico de la accion de tutela y su rol dentro del
ordenamiento juridico, la cual fue establecida como mecanismo judicial auténomo,
subsidiario y sumario, para proteccién inmediata de los derechos fundamentales,
cuando estos resulten amenazados o vulnerados por las autoridades publicas, o
incluso por particulares. Se caracteriza por ser una accion informal que no requiere de
tecnicismos juridicos, y puede ser ejercida ante los jueces de todo orden sin necesidad
de abogado por todas las personas sin distincion de nacionalidad, sexo, edad o etnia,*
frente a todas las autoridades y con posibilidad de intervencién de la Corte
Constitucional para una eventual revision de las decisiones judiciales, que sirva para

unificar criterios de interpretacion.

Una segunda parte estudiaria el activismo progresista de la Corte Constitucional que
desde su creacion ha sido fundamental en la garantia de los derechos de los
ciudadanos y en la consolidacion del Estado social de derecho, sus pronunciamientos

han modificado sustancialmente el ordenamiento juridico y han fijado las reglas de

1 https://www.corteconstitucional.gov.co/preguntasfrecuentes.php
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interpretacion y especificidad para fallar en la garantia de los derechos de la

ciudadania y de los grupos tradicionalmente discriminados.

Este activismo progresista de la Corte Constitucional se ha reflejado en sus fallos los
cuales se configuran como la maxima expresion y regla nominativa de la garantia de
los derechos fundamentales propiamente dichos o los que componen el bloque

constitucional.

Esta labor de la Corte ha significado un aporte relevante y de interés para el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, este activismo se ha manifestado en tres ejes
tematicos: i) fallos de tutela en sede de revision, ii) fallos de sentencia en procesos de
constitucionalidad, iii) en la creacién de nuevas figuras juridicas para amparar de
formar colectiva los derechos fundamentales violados de determinados grupos

sociales.

Posteriormente se realizara un analisis jurisprudencial de tres fallos que han sido
relevantes para la consolidaciéon de la linea jurisprudencial para la garantia efectiva de
la igualdad y la no discriminacién, en consecuencia, se estudiarian las reglas
constitucionales creadas por via jurisprudencial que delimitan y fundamentan los fallos
de tutela en sede de revision. Finalmente se sefalaran las conclusiones mas
relevantes de este trabajo, y algunas recomendaciones para la utilizacién de las lineas
jurisprudenciales en el litigio estratégico en derechos humanos, en especial los

relacionados con las garantias constitucionales de las mujeres.

VI. MARCOS DE REFERENCIA

1. MARCO HISTORICO

Como consecuencia de mdltiples fenébmenos sociales y politicos ocurridos en las
Ultimas décadas del siglo XX en Colombia, la ciudadania representada en partidos
politicos no tradicionales se movilizé6 en pro de una transformacion politica; el pais
afrontaba una fuerte crisis institucional y una deuda eterna con los colombianos en la
consolidacion de un sistema judicial que respetara las garantias minimas de las

personas.

El orden constitucional que imperaba era obsoleto, la constitucion que antecede a la
promulgada en 1991 tenia mas de 110 afios; y este orden constitucional de cara al

estado de sitio que afrontaba el pais, resultaba insuficiente para afrontar las grandes



oleadas de violencia producto del narcotrafico, en Colombia la violacién sistematica de

los derechos fundamentales ha sido una constante.

La desmovilizacion del grupo guerrillero del M-19 junto con el inconformismo
generalizado de la sociedad, dieron como resultado el movimiento estudiantil y
ciudadano de la séptima papeleta que contribuyé de forma contundente en la

instalacion de la asamblea nacional constituyente.

Es en este contexto que nace la accion de tutela junto con la Corte Constitucional de
Colombia, cuyo principal objetivo es garantizar la proteccibn de los derechos

fundamentales de la ciudadania.

La Corte Constitucional fue creada en 1991 e instalada el 17 de febrero de 1992,
reemplazando en sus funciones a la anterior Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. La Corte Suprema de Justicia estaba integrada por las Salas Penal,

Laboral, Civil y Constitucional.?

La accion de tutela se convirti6 en la mas importante institucion procesal de rango
constitucional en la historia colombiana; ha supuesto una verdadera revolucion judicial
que ha traido aparejada el avance democratico mas tangible en el pais al materializar
la eficacia de los derechos constitucionales en el dia a dia, en la cotidianidad mas

evidente de los colombianos. (Carrera Silva, 2011,76).

Con anterioridad a la expedicion de la Constituciébn Politica de 1991, y la
correspondiente transformacién judicial que trajo consigo, ya existian algunas
disposiciones juridicas en materia de garantia de derechos de las mujeres, aunque
obsoletas suponian un primer avance en la construccion de un conjunto de normas

destinado exclusivamente a ellas. 8

2 https://www.corteconstitucional.gov.co/preguntasfrecuentes.php
3 1892. Ley 8°. permiti6 comparecencia de las mujeres como testigo en actos civiles.

1932. Ley 28: otorgdé capacidad a las mujeres casadas, aunque limitada.
1936. Acto legislativo: autoriz6 a las mujeres a desempefiar cargos publicos.
1954. Acto legislativo 3: reconocio el derecho al voto por parte de las mujeres. Solo a partir de
1957 se tuvo el derecho a elegir y ser elegida.
Decreto 2820 de 1974: otorgé iguales derechos a las mujeres y a los hombres.
1981. Ley 51: ratificd la convencion CEDAW, que elimine la discriminacion para las mujeres.

1990. Ley 50: da protecciéon a la maternidad y prohibe despido por motivo de embarazo o
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2. MARCO JURIDICO

parafraseando a Herbert Kruger- que las leyes valgan en el &mbito de los
derechos fundamentales en lugar de que los derechos fundamentales sélo
valgan en el ambito de la ley.*

Colombia cuenta con una carta politica muy robusta, en cuanto al conjunto de
derechos y principios que consagra, Yy las obligaciones impuestas a la administracion
para hacer valer las garantias que alli se plasman dentro del Estado Social de derecho.
Adicionalmente, las deméas normas (leyes, decretos, actos legislativos, ordenanzas
etc.) que componen el ordenamiento juridico y por el que se rige la vida publica y
privada de los ciudadanos, contemplan obligaciones y mecanismos para la garantia

efectiva de la igualdad de mujeres y hombres.

Sin embargo, esta coleccion de disposiciones juridicas garantistas no traduce en un
ejercicio efectivo de los derechos en ellas consagrados, no solo los atinentes a las
mujeres sino también al resto de la sociedad, esto debido a las caracteristicas propias
de un pais que ha estado influenciado en su desarrollo econémico y politico, por un

inacabado estado de sitio y la sistematica violacion de derechos fundamentales.
LAS MUJERES EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Es necesario en el presente trabajo hacer una resefia sobre el marco normativo para
la igualdad de mujeres y hombres en el ordenamiento juridico colombiano, esto con el
fin de entender el alcance de los derechos y garantias reconocidos a las mujeres, que
son susceptibles de ser amparados por la acciéon de tutela, y de su eventual revision

por parte de la Corte Constitucional.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

lactancia.

1990. Ley 54: reconoce la unién marital de hecho y la sociedad conyugal entre compafieros
permanentes

4 Grundegesetz und Kartellgesetzgebung, 1950, p. 12, (Corte Constitucional,
Sentencia No. T-406/92.
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Convencioén sobre Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW) ONU 1979, ratificada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981.

Esta convencion ha tenido una fuerte influencia en la modificacion de los instrumentos
que componen los ordenamientos juridicos, pero en particular en la creacion de las
mMAas recientes cartas politicas de América Latina, las cuales contemplaron en su
disefio la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre la base de igualdad

promovida por esta convencion.
Esta obligacion esta sefalada en el articulo No. 2

a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en
cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre y de
la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacion practica de

ese principio;

b) c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base
de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales
nacionales competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva
de la mujer contra todo acto de discriminacion; (CEDAW) ONU 1979, art. 9]

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra las mujeres (Convencién de Belém do Para).

En esta Convencién se afirma que la violencia contra las mujeres constituye una
violacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales y limita total o
parcialmente a las mujeres el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y
libertades; y que la eliminacion de la violencia contra las mujeres es condicion
indispensable para su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacién

en todas las esferas de vida. °

Colombia aprobé la Convencién Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres, suscrita en la ciudad de Belem Do Para, Brasil, el 9 de
junio de 1994, mediante la Ley 248 de 1995.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

5 Convencion de Belém do Para, Preambulo, 9 de junio de 1994.
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Su articulo 11 sefiala que “los Estados parte en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados parte tomardn medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia

esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento”.

Asi mismo el articulo 2 numeral 2 sefiala que los Estados parte “se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion

social”.

El Estado colombiano a través de la Ley 74 de 1968 aprobé el Pacto Internacional de
Derechos Econbmicos, Sociales y Culturales por lo que se encuentra obligado de
acuerdo con el articulo 3, a comprometerse y a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales

enunciados en el presente Pacto.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José de

Costa Rica).

Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u

otros medios apropiados.

INSTRUMENTOS NACIONALES.

La Constituciéon politica del 1991, siendo norma de normas (Const., 1991, art. 4),
sefiala un conjunto de principios, derechos y deberes, cuyo origen se encuentra en la
disposicion de que Colombia es Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,

democrdatica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
13



en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del

interés general. (Const., 1991, art. 1).

Y en el desarrollo de esos principios y valores fundamentados en el concepto de
Estado social de derecho, derivaron en derechos y en instrumentos que permiten la

garantia de estos. ©
LEYES Y DECRETOS

Con posterioridad a la expedicidén de la Constitucion Politica de Colombia y atendiendo
a las obligaciones impuestas en la carta politica y en especial en el preambulo, o sea
en la consolidacion del estado social de derecho, la rama legislativa impulso diversos
proyectos de Ley cuyo objeto correspondia al fortalecimiento normativo para la
proteccion de los derechos de la ciudadania y para el caso en estudio de los derechos

de las mujeres.

Estas leyes estan enfocadas en principio en la creacion de instrumentos que permitan
la materializacion de los derechos enunciados en la constitucion, asi como en la
creacion de mecanismo para la erradicacion de la violencia de género, y no menos
importante en la incorporacion a nivel legislativo de las obligaciones impuesta por el
organo judicial en los fallos de tutela o de control de constitucionalidad en favor de la

consolidacién de las garantias fundamentales de las mujeres. A continuacion, se hace

6 Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como instituciéon basica de la

sociedad.

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho (...) garantizaran la
adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de la

administracion publica.
Articulo 43. La mujer y el hombre tienen los mismos derechos y oportunidades.

14



un breve resumen de las normas Yy el objeto de las mismas que fueron expedidas para

intentar materializar los derechos de las mujeres en el estado social de derecho.

- Ley 82 de 1993, por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial

a las mujeres cabeza de familia

- Ley 581 de 2000, reglamenta la adecuada y efectiva participacién de la mujer
en los niveles decisorios de las diferentes ramas y érganos del poder publico.

- Ley 731 de 2002, tiene por objeto mejorar la calidad de vida de las mujeres
rurales, priorizando las de bajos recursos y consagrar medidas especificas

encaminadas a acelerar la equidad entre el hombre y la mujer rural.

- Ley 882 de 2004. Por medio de la cual se modifica el articulo 229 de la Ley
599 de 2000. Conocida como “Ley de ojos morados”, que penaliza delito

violencia intrafamiliar.

- Ley 823 de 2006. La presente ley tiene por objeto establecer el marco
institucional y orientar las politicas y acciones por parte del Gobierno para
garantizar la equidad y la igualdad de oportunidades de las mujeres, en los
ambitos publico y privado y se fundamenta en el reconocimiento constitucional
de la igualdad juridica, real y efectiva de derechos y oportunidades de mujeres
y hombres, en el respeto de la dignidad humana y en los principios

consagrados en los acuerdos internacionales sobre esta materia.

- Laigualdad de oportunidades para las mujeres, y especialmente para las nifias,
es parte inalienable, imprescriptible e indivisible de los derechos humanos y
libertades fundamentales (Ley 823, 2006, art. 1y 2).

- Ley 1010 de 2006, La presente ley tiene por objeto definir, prevenir, corregir y
sancionar las diversas formas de agresién, maltrato, vejamenes, trato
desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana que
se ejercen sobre quienes realizan sus actividades econémicas en el contexto

de una relacién laboral privada o publica.

- Ley 1257 de 2008, La presente ley tiene por objeto la adopcion de normas que
permitan garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en

el &mbito publico como en el privado, el ejercicio de los derechos reconocidos
15
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en el ordenamiento juridico interno e internacional, el acceso a los
procedimientos administrativos y judiciales para su proteccion y atencion, y la
adopcion de las politicas publicas necesarias para su realizacion.

- Ley 1413, de 11 de noviembre de 2010: “Por medio de la cual se regula la
inclusién de la economia del cuidado en el sistema de cuentas nacionales con
el objeto de medir la contribucién de la mujer en el desarrollo econémico y
social del pais como herramienta fundamental para la definicion de

implementacion de politicas publicas”.

- Ley 1542 de 2012, que tiene por objeto garantizar la proteccién y diligencia de
las autoridades en la investigacion de los presuntos delitos de violencia contra
las mujeres y eliminar el caracter de querellables y desistibles de los delitos de
violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipificados en los
articulos 229 y 233 del Cédigo Penal.

3. MARCO CONSTITUCIONAL

3.1 LA ACCION DE TUTELA

Colombia es un Estado social de derecho (Const., 1991) que recoge un conjunto de
principios, derechos y deberes’, estableciendo que los fines del estado son servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y otorgar garantia a los derechos; la
constitucion Politica de Colombia de 1991 es producto del movimiento politico de la
séptima papeleta, carta politica que se en marca en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano que se puede describir como el derrumbe del tradicional Estado de
derecho para dar paso al surgimiento de un Estado constitucional o, en otras palabras,
la sustitucién del “principio de legalidad” por la prevalencia del “principio de

constitucionalidad” (Carrera Silva, 2011,72].

En el sistema anterior (Constitucion de 1886) la eficacia de los derechos
fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbdlica. Hoy, con la nueva
Constitucion, los derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias
de tutela (Corte Constitucional, Sentencia No. T- 406/92), puesto que uno de los fines

gue persigue el Estado social de derecho consiste en la garantia de lo establecido

7 CPAr. 2
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como derechos fundamentales en la carta politica, y que para su realizacién objetiva
dentro del ordenamiento juridico se requiere de instrumentos coercitivos y con poder
juridico encaminados a la realizacion de los derechos, y esto se traduce en una nueva
estrategia, enfocada a la proteccion de los derechos de mujeres y hombres,
trasladando la obligacion de garantia de la administracion publica (Rama Ejecutiva) o
el legislador, al juez de forma prioritaria y preferente, confiriéndose a este la
responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales.

La Constitucion Politica define la accion de tutela en su articulo 86:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actlie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o

amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccidén consistird en una orden para que aquél respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste

lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y

su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de

quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.

La accién de tutela se encuentra reglamentada por el Decreto -Ley 2591 de 1991, que
entre otras cosas sefiala y da alcance al objeto sefialado en el articulo 86 de la

Constitucion Politica.

ARTICULO l1o. OBJETO. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar

ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento

preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
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proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision

de cualquier autoridad o de los particulares en los casos gue sefiale este

Decreto®. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela.

La accién de tutela procederd aln bajo los estados de excepcion. Cuando la

medida_excepcional se refiera a derechos, la tutela se podra ejercer por lo

menos para defender su contenido esencial, sin perjuicio de las limitaciones

que la Constitucion autorice y de lo que establezca la correspondiente ley

estatutaria de los estados de excepcion. (Ley 2591, 1991, art. 1)

Pese a que la accion de tutela fue concebida para la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales, que son los sefalados expresamente en la
Constitucién Titulo 11, Capitulo I, el articulo 2 del decreto ley antes mencionado indica
que es posible la proteccion de derechos que estén fuera de los llamados derechos de
primera generacién, puesto que “la accidon de tutela garantiza derechos
constitucionales fundamentales nominados e innominados cuando una decisién de
tutela se refiere a un derecho no sefalado expresamente por la Constitucion como
fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos, la Corte
Constitucional le dara prelacién en la revisiéon a esta decision”. (Ley 2591, 1991, art.
2)°

La accion de tutela como un proceso sumario y de facil acceso para la proteccion
inmediata de derechos, se ha consagrado como el mecanismo mas importante y de
mayor preferencia para el acceso a la justicia de los sectores méas débiles y
vulnerables, asi mismo promueve una cultura genuinamente fundada en el respeto de

los derechos fundamentales (Botero Catalina, 2009),18].

8 Apartes subrayados declarados EXEQUIBLES por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia No. C-018-93, del 25 de enero de 1993, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez
Martinez.
9 Esta afirmacion esté respaldada por el concepto emitido por el Consejo de Estado de fecha 5
febrero de 1992
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3.2 NATURALEZA DE LA ACCION DE TUTELA

Consiste en una accion judicial subsidiaria o residual, especifica, informal, autbnoma,
preferente y sumaria dirigida a permitir el control constitucional de las acciones u

omisiones de todas las autoridades y excepcionalmente de los particulares.

Las transformaciones que aporta el nuevo constitucionalismo latinoamericano han
dado como resultado la incorporacién de dispositivos juridicos que garanticen el total
sometimiento de las expresiones de poder a través de la administracién de justicia. Y”
la accidon de tutela consagrada en la Constitucién colombiana de 1991 es un ejemplo

claro de dichos dispositivos”, (Carrera Silva, 2011,74].

Este mecanismo constitucional se caracteriza por ser una accion subsidiaria o residual.
Esta accion no sustituye los medios judiciales existentes, sino por el contrario
garantiza el agotamiento de los mismos, en consecuencia, si el juez al momento de
proferir sentencia identifica la existencia de algin medio judicial adecuado para la
proteccion del derecho, debe declarar la improcedibilidad de la accion de tutela. Sin
embargo, se ha previsto una excepcion a dicha regla que coloca en cabeza del juez
competente el deber de analizar, caso por caso, no sélo la existencia o no de medios
judiciales alternativos, sino, ademas, su idoneidad y eficacia para proteger el derecho
amenazado o vulnerado (Carrera Silva), 2011,72].

Un ejemplo de esto es la accién de tutela para la garantia inmediata del derecho a la
estabilidad laboral reforzada, que puede ser vulnerado cuando una mujer en estado de
embarazo es despedida en estado de gestacion o dentro de los tres meses posteriores
al parto, pese a que existe una accién ordinaria para atender este despropésito 1° el
proseguir con este tipo de accion conminaria a una vulneracién colectiva derechos
(salud, vida, trabajo, minimo vital etc), toda vez que este tipo de procedimientos
judiciales tienen un tiempo estimado de sentencia entre 2 a 7 afios, por lo que la
accion de tutela es el mecanismo idéneo para proteger estas amenazas a las

garantias constitucionales pese haber otros medios judiciales.

10 Proceso ordinario laboral declarativo de terminacion de contrato sin justa causa, regulado en
los articulos, Art 12, 25, 26, 27, 50, 70, 71, y 72 Codigo de Procedimiento Laboral.
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3.3 DERECHOS OBJETO DE TUTELA

Otra de las caracteristicas de la accion de tutela es su especificidad, la cual consiste
en la determinacion de derechos que son susceptibles de proteccion por medio de

este mecanismo judicial.

La Constitucion Politica de Colombia sefiala en su articulo 86 que toda persona tendra
accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nhombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o0 amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica (la negrita es propia); sin embargo, la constitucién no
menciona en ningun articulo cuales son los derechos que pertenecen a la categoria de
fundamentales. Es por ello que la Corte Constitucional, en varios pronunciamientos,
ha definido que existe un catalogo abierto de derechos fundamentales que admiten

su proteccién por via de tutela.

Frente a la evidente utilizacion de férmulas lingiisticas empleadas por el Constituyente
para hacer alusion a las garantias y prerrogativas de connotacion fundamental, esta
Corporacion, desde sus albores y a través de diversos pronunciamientos, ha sostenido
gue hacen parte de lo que se ha denominado un “catalogo abierfo de derechos

1 “conforme con el cual se determind, a partir de una interpretacion

fundamentales
sistematica de los articulos 93, 94 y 214 Superiores!?, que los mismos no se agotan en

la mera literalidad del Capitulo 1 del Titulo Il de la Constitucién Politica’®* o que sélo

12 Constitucion Politica de 1991. “(...) Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Articulo 94: La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion
y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

13 Ver, entre muchas otras, las Sentencias T-002 de 1992 y T-406 de 1992.
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sean susceptibles de proteccidén constitucional por via de la accion de tutela aquellos
de aplicacién inmediata que se encuentran enumerados taxativamente en el articulo
85 de la Carta Politica™*. (Corte Constitucional, Sentencia No. T-212/09).

De acuerdo con lo anterior, a través del desarrollo jurisprudencial y doctrinal se han
definido seis “tipos” de derechos fundamentales segun el criterio que ha sido utilizado
para identificarlos como tal. Los “tipos de derechos” o criterios de fundamentalidad que
son objeto de garantia son los siguientes: (1) derechos de aplicacion inmediata
enunciados en el articulo 85 de la Constitucion; (2) derechos subjetivos susceptibles
de ser amparados directamente por el juez, contenidos en el Capitulo 1 del Titulo Il de
la Carta; (3) derechos fundamentales por expreso mandato constitucional; (4)
derechos que integran el bloque de constitucionalidad (strictu sensu); (5) derechos

innominados; (6) derechos fundamentales por conexidad. (Botero Catalina, 2009,24].

De los seis tipos de derechos antes mencionados, se referencian de forma sucinta los
que por el desarrollo jurisprudencial y normativo son considerados fundamentales y
objeto de proteccién por via de tutela, pese a no estar consagrados como tal en la

carta politica.

Derechos que integran el bloque de constitucionalidad: El concepto de bloque de
constitucionalidad hace referencia a normas de rango o jerarquia constitucional que no
aparecen directamente en el texto de la Constitucion Politica, pero que, por mandato
expreso o tacito de esta Ultima, tienen, para todos los efectos, su misma fuerza
normativa. Jurisprudencialmente se ha defino que el bloque de constitucionalidad esta

conformado por:

a. El preambulo de la Constitucion;
b. La Constitucion;
c. Los tratados limitrofes de derecho internacional ratificados por Colombia;

d. La ley estatutaria que regula los estados de excepcion;

14 Al respecto, consultar la Sentencia T-457 de 1992. En dicha providencia se revocé
un fallo judicial proferido por el Consejo de Estado en el que se acogia como criterio
para determinar cuales derechos eran susceptibles de ser protegidos por medio de la
accion de tutela, aquellos que se encontraban taxativamente enunciados como de
aplicacion inmediata por el articulo 85 de la Constitucion Politica.
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e. Los tratados de Derecho Internacional Humanitario;

f. Los tratados de derecho internacional que reconocen derechos intangibles;

g. Los articulos de los tratados de derecho internacional de derechos humanos
ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta; y

h. La doctrina elaborada por los tribunales internacionales u érganos de control de los
tratados de derechos humanos en relacibn con esas normas internacionales

restrictivamente y solo en determinados casos. (Arango Olaya, M. 2004) 24].

Entre estos se encuentran algunos tratados y convenios internacionales, junto con una
coleccion de disposiciones juridicas nacionales que “tienen un rango normativo
superior a las leyes ordinarias", aunque a veces no tengan rango constitucional, como
las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la
creacion legal y para el control constitucional. (Corte Constitucional, Sentencia No. T-
582/99).

El desarrollo progresivo del bloque de constitucionalidad ha ido fragmentando los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia. Si bien la Corte
Constitucional ha establecido que los tratados de derecho internacional de derechos
humanos ratificados por Colombia son un criterio relevante para la interpretacion de
los derechos humanos que se encuentren consagrados en la Constitucién, su inclusién
al bloque de constitucionalidad no ha sido completa sino que se ha ido aceptando
paulatinamente la entrada de ciertos derechos, aquellos que se consideran intangibles,

fragmentando asi los referidos cuerpos. (Arango Olaya, M. 2004) 25]

Derechos innominados: La Corte ha establecido que en la Constitucién existen
algunos derechos que se encuentran implicitos en el &mbito de proteccion de distintas
disposiciones juridicas iusfundamentales (Botero Catalina, 2009,34], que no se
encuentran sefialados de forma expresa en la carta politica, pero que tienen una
fuerza vinculante igual que los derechos fundamentales descritos en el titulo Il. De la

Constitucién, estableciendo como innominados los siguientes derechos:

e Derecho a la dignidad humana
e Derecho al minimo vital

e Derecho a la seguridad personal
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e Derecho a la estabilidad laboral reforzada de sujetos de especial proteccion
constitucional; jurisprudencialmente se ha sefialado como integrantes de estos
grupos de especial proteccion (mujeres en estado de embarazo, madres
cabeza de familia, personas en situacion de discapacidad fisica o cognitiva).

Derechos fundamentales por conexidad

Pese a no tener el caracter de fundamentales su amenaza o vulneracién puede
comprometer o poner en peligro otros derechos de rango constitucional, y estos son

los derechos econdmicos sociales y culturales (DESC).

Tales derechos son de aplicacion diferida y progresiva en el tiempo e intimamente
ligada con los periodos presidenciales, tomando como base la necesidad monetaria
para su ejecucién y garantia efectiva; por ello la progresividad efectiva se ha entendido
como un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de

tiempo, exigiendo un proceso dinAmico de implementacién. (Monero Perez, 2014,421]

La nocion de progresividad implica la obligacion de avanzar lo mas expedita y
eficazmente posible hacia la plena efectividad de los derechos econémicos sociales y

culturales y la prohibicion de adoptar medidas regresivas (prohibicion de regresividad).

En Colombia la nocién de progresividad es la base de ejecucion de los programas
orientados a la proteccién de derechos econémicos sociales y culturales, razén por la
cual su garantia y justiciabilidad se encuentran reducidas frente a otros derechos de
aplicacion inmediata, “sirva como planteamiento general que se ha avanzado mucho
en materia de garantia de los derechos fundamentales de las personas, pero el
modelo de juridificacion y de protecciones es insuficiente” (...) (Monero Perez, 2014,

45], en lo que respecta a los DESC.

En materia de derechos econdmicos, sociales y culturales existen obligaciones
inmediatas, que la progresividad no significa absoluta discrecionalidad para el Estado,
y que los derechos incluidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y
Sociales pueden ser protegidos por mecanismo jurisdiccionales (Courtis & Otros, 2014,
523].

De acuerdo a la teoria del profesor Courtis, la progresividad no puede ser vista como

la facultad de absoluta discrecionalidad del estado en la proteccion de los derechos
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economicos, sociales y culturales. “Los derechos sociales completan la evolucion de la
ciudadania bajo el impulso hacia la igualdad social, tratdndose de una igualdad de
<estatus> que compensaba, atenuandolas disparidades de ingreso y las
desigualdades de clase. Se trata de poner en practica una politica de bienestar de
caracter igualitario que unifica la trinidad de derechos inherentes a la ciudadania”.
(Monero Perez, 2014), 412].

3.4 DEL PROCEDIMIENTO DE LA TUTELA EN SEDE DE REVISION
EVENTUAL POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

De acuerdo con lo enunciado en el articulo 51 y 52 del Reglamento Interno de la Corte
Constitucional®®, el proceso de seleccién de tutelas esta orientado por unos principios

Y POr unos criterios:

El proceso de seleccion de fallos de tutela estard orientado por el respeto de los
siguientes principios constitucionales: transparencia, moralidad, racionalidad, eficacia,
publicidad, autonomia judicial, economia procesal, celeridad, imparcialidad y seguridad

juridica.

Criterios objetivos: unificacion de jurisprudencia, asunto novedoso, necesidad de
pronunciarse sobre una determinada linea jurisprudencial, exigencia de aclarar el
contenido y alcance de un derecho fundamental, posible violacion o desconocimiento

de un precedente de la Corte Constitucional.

Criterios subjetivos: urgencia de proteger un derecho fundamental o la necesidad de

materializar un enfoque diferencial.

Criterios complementarios: lucha contra la corrupcién, examen de pronunciamientos
de instancias internacionales judiciales o cuasi judiciales, tutela contra providencias
judiciales en los términos de la jurisprudencia constitucional; preservacion del interés

general y grave afectacion del patrimonio publico.

Sin perjuicio de estos criterios orientadores, el tramite de seleccion de tutelas que
adelanta este Tribunal es discrecional, por lo cual estos criterios son meramente

enunciativos.

15 (Acuerdo 02 de 2015) Corte Constitucional
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La revision tiene, entre otras, la finalidad de servir de instrumento de fijacién del
sentido de los textos. Su alcance, por lo menos en términos practicos, no se limita a la
solucion definitiva del caso que se presenta para su conocimiento, sino que va mucho
mas alla: sirve de pauta a todas las autoridades para la interpretacion y aplicacion de
los derechos. Es innegable el valor pedagdgico e incluso "normativo-general”" de la
jurisprudencia de tutela que crea la Corte Constitucional (Corte Constitucional,
Sentencia No. T-406/92),4].

En consecuencia, la Corte Constitucional juega un papel fundamental en la
consolidacion el Estado Social de Derecho, generando condiciones juridico -
vinculantes que permiten el goce efectivo de derechos tanto de mujeres como de
hombres, pues en el sistema judicial no solo las personas se juegan sus derechos,
sino que, ademas, existe evidencia importante de que sin un sistema judicial eficaz e
independiente, es imposible consolidar un Estado de derecho sélido o lograr el
desarrollo econdmico (Uprimy Rodrigo, 2008) 34].

En la facultad de anular, por razones constitucionales, las decisiones de los otros
jueces en el marco de la accion de tutela, la Corte se ha ido imponiendo como un
supertribunal. Y esto también facilita su activismo, puesto que la sociologia comparada
ha mostrado que tiende a haber mayor protagonismo judicial de cupula en aquellos
paises en donde una sola corte concentra la mayor parte de las atribuciones y es
suprema (Uprimy Rodrigo y Garcia Mauricio, 2008) 34].

VIl. ASPECTOS METODOLOGICOS

Teniendo en cuenta la importancia que representa el tema objeto de estudio, en el
quehacer juridico y social en Colombia, la presente investigacion se clasifica como
dogmatico-juridica dado que se analizara y documentara desde una O6ptica del
feminismo juridico o feminist jurisprudence. Se hace necesario indicar que el
paradigma a seguir es de tipo cualitativo, y la forma de investigacion es tetrica

descriptiva.

El paradigma cualitativo posee un fundamento decididamente humanista para
entender la realidad social de la posicién idealista, que resalta una concepcion
evolutiva y negociada del orden social. El paradigma cualitativo percibe la vida social
como la creatividad compartida de los individuos. El hecho de que sea compartida
determina una realidad percibida como objetiva, viva y cognoscible para todos los

participantes en la interaccion social. Ademas, el mundo social no es fijo ni estatico
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sino cambiante, mudable, dindmico. En este paradigma los individuos son
conceptuados como agentes activos en la construccion y determinacion de las
realidades que encuentran, en vez de responder a la manera de un robot segun las
expectativas de sus papeles que hayan establecido las estructuras sociales. No
existen series de reacciones tajantes a las situaciones, sino que, por el contrario, y a
través de un proceso negociado e interpretativo, emerge una trama aceptada de
interaccion. (ICESI, 2017, pag. 2)

Esta investigacion corresponde a un estudio descriptivo y documental, dado que su
objeto corresponde al estudio de la accion de tutela como herramienta para la garantia
de los derechos de la mujer y en particular la igualdad efectiva y no discriminacion a

través del andlisis de sentencias en el marco del tramite de revision.

Dado que se pretender definir cuales es el alcance y la naturaleza de la accion de
tutela, junto con la identificacion de los fallos judiciales mas relevantes en el campo de
los derechos de la mujer en materia de igualdad y no discriminacién, se habla de un
fendmeno ocurrido y existente, por lo que su caracter es descriptivo, y de método
deductivo.

La deduccion es el método que permite pasar de afirmaciones de caracter general a
hechos particulares. Proviene de deductivo que significa descender. Este método fue
ampliamente utilizado por Aristoteles en la silogistica en donde a partir de ciertas

premisas se derivan conclusiones. (Ruiz. R. 2007. Pag. 20)

El enfoque de la presente investigacion es cualitativo, puesto que la acciéon de tutela
y el tramite de revision adelantado por la Corte Constitucional ya se encuentran
establecidos en las diferentes disposiciones normativas que componen el
ordenamiento juridico colombiano, y porque se centra describir, comprender e
interpretar los fendmenos derivados de la aplicacién de las acciones judiciales antes

mencionadas.

El tipo de investigacion estara determinado por parametros guia dados por un estudio
dogmatico-juridico, ya que se busca identificar y definir el alcance normativo y
jurisprudencial de la accion de tutela y de los fallos emitidos en estado de revision,
describiendo su incidencia en el momento, condiciones y espacios determinados y
enunciandolos ampliamente a lo largo de la investigacion. Las técnicas utilizadas
seran el analisis documental y el analisis jurisprudencial y esta observacion sera de

manera sistematica.
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Estudio explicativo: los estudios explicativos van mas alld de la descripcion de
conceptos o fendmenos o del establecimiento de relaciones entre conceptos; estan
dirigido a responder a las causas de los eventos fisicos 0 sociales. Su interés se
centra en explicar por qué ocurre un fendmeno y bajo qué condiciones esta se da. Por
ejemplo, si se realiza una encuesta a una comuna preguntando las preferencias por un
candidato, un estudio explicativo serd sefialar, porqué alguien habra de votar por el
candidato X y no por otro. (Solano de Jinete. N. & Sepulveda Lépez. M, 2008, P4g. 38)

VIIl. MARCO TEORICO- CONCEPTUAL

1. ACTIVISMO PROGRESISTA DE LA CORTE; REMEDIOS JUDICIALES,
Y PODERES DEL JUEZ EN BUSQUEDA DE LA EFICACIA
INSTRUMENTAL DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

Un diagndstico del aparato judicial colombiano no es facil, porque la justicia en nuestro
pais combina rasgos paradojicos. De un lado, Colombia atraviesa una crisis judicial
profunda que no permite que el aparato de justicia satisfaga las demandas de la
poblacion. Pero de otro lado, el aparato judicial colombiano dista de haber colapsado.
De hecho, en muy pocas fases de la historia colombiana los jueces han tenido tanta

incidencia en los asuntos politicos y publicos. (UPRIMNY, 2008).

El papel de la Corte Constitucional desde su creacion ha sido fundamental en la
garantia de los derechos de los ciudadanos y en la consolidacion del Estado social de
derecho, sus pronunciamientos han modificado sustancialmente el ordenamiento
juridico y han fijado las reglas de interpretacién y especificidad para fallar en la
garantia de los derechos de la ciudadania y de los grupos tradicionalmente

discriminados.

Este activismo progresista de la Corte Constitucional se ha reflejado en sus fallos los
cuales se configuran como la maxima expresion y regla nominativa de la garantia de
los derechos fundamentales propiamente dichos o los que componen el bloque de

constitucionalidad.

Esta labor de la Corte ha significado un aporte relevante y de interés para el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, este activismo se ha manifestado en tres ejes

tematicos: i) fallos de tutela en sede de revision, ii) fallos de sentencia en procesos de
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constitucionalidad, iii) en la creacién de nuevas figuras juridicas para amparar de
formar colectiva los derechos fundamentales violados de determinados grupos

sociales.

La Corte a lo largo de estas casi tres décadas de funcionamiento a propiciado un
ambiente basado en los principios constitucionales: transparencia, moralidad,
racionalidad, eficacia, publicidad, autonomia judicial, economia procesal, celeridad,

imparcialidad y seguridad juridica, en el pronunciamiento de

Frente al primer eje teméatico la Corte se ha pronunciado en un sinfin de temas y en
particular los relacionados con la consolidacion efectiva de las garantias de las

mujeres, nifias y adolescentes, entre estos fallos se destacan los siguientes,

1. C-410 de 1994. Discriminacion historica de la que ha sido objeto la mujer. Se

fija la igualdad en el acceso a la seguridad para las mujeres.

2. T-624 de 1995. Se concluyd que la prohibicion de entrada de mujeres a la
Infanteria de Marina viola el derecho a la igualdad.

3. T-304 del 2004. Permite la procedencia de la accion de tutela cuando exista
discusion acerca si la madre ha cotizado o no durante el periodo de gestacién. Se
garantiza el derecho a la salud y a la vida de la madre y del no nacido.

4, C-355 del 2006. Se despenaliza el aborto en Colombia, y reconoce que la
interrupcién voluntaria del embarazo es un derecho intimamente ligado a la salud y al
libre desarrollo de la personalidad y la autodeterminacion, sin embargo, esta
interrupcién solo procede en tres casos particulares: cuando el embarazo es producto
de una violacion, cuando el feto tiene malformaciones que hacen inviable su vida y
cuando pone en riesgo la salud de la mujer. Este fallo constituye el hito mas
importante en la consolidacion de las garantias de las mujeres y el pleno ejercié de

sus derechos.

A la fecha se han formulado un sinnimero de acciones juridicas tendientes a revocar
lo concedido por la Corte Constitucional, sin que a la fecha haya resultado favorable

ninguna.

5. T-646 del 2012. La corporacion respalda la ampliacion de licencia de maternidad

en casos de bebés prematuros.

6. T-967 del 2014. Se incluyen la conducta de celos enfermizos como maltrato

sicoldgico y causal de divorcio. Se llama la atencion de tener una administracion de
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justicia con perspectiva de género, en tanto tiene obligaciones ineludibles en torno a la
eliminacion de cualquier tipo de discriminacion o violencia ejercida contra una persona

por razén de su sexo.

7. T-022 del 2014. Las cirugias reconstructivas para las mujeres en casos de
cancer u otras enfermedades que generen deformidad o limitacion fisica o psicoldgica
no son cuestiones estéticas, en tanto protegen la salud mental y dignidad de las

mujeres.

8. T-012 del 2016. Se fija la base jurisprudencial para proteger a las mujeres de la

violencia econémica.

9. T-735 del 2017. Determina que el Estado se convierte en un segundo agresor
cuando sus funcionarios no toman medidas de proteccién contra violencia de género

en plazos razonables.

10. T-126 del 2018. Se obliga a los operadores judiciales a revaluar el uso del

lenguaje en procesos de violencia contra la mujer.

11. T-267 del 2018. El alto tribunal fija las bases jurisprudenciales para aplicar la
perspectiva de género en materia de proteccion a la poblacién penitenciaria y

carcelaria®®.

Y por dltimo y no menos importante a la Corte Constitucional Colombiana se le atribute
la creacién de la figura juridica del Estado de Cosas Inconstitucionales, que le permite
a la corporacién dentro del tramite de la accién de tutela, proferir decisiones con
destinatarios colectivos y con efectos, econémicos y de Ordenes legislativas, como

respuesta a la reiterada y sistematica vulneracion de derechos fundamentales

El Estado de Cosas Inconstitucionales nace de la necesidad del sistema judicial de
poder garantizar derechos fundamentales y basicos a ciertos grupos sociales, y se ha
utilizado en ocho ocasiones en Colombia y ha sido replicada en algunos paises de
América latina como Brasil y Costa Rica; esta se materializa cuando existe una (i)

vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un

16 La Comision Nacional de Genero de la Rama Judicial de la Republica de Colombia, ha
disefiado un catalogo de jurisprudencia de fallos de tutela en sede de revision, en los ejes
tematicos de igualdad y no discriminacién de las mujeres, y otros derechos, se puede consultar
en https://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/equidaddegenero.php?cuadro=
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namero significativo de personas; y (i) la prolongada omision de las autoridades en el

cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos.

2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL: ASPECTOS METODOLOGICOS

Para realizar el andlisis jurisprudencial propuesto en el objeto de este proyecto de
investigacion, se tomaron como aspectos metodolégicos, la documentacioén, seleccion,
descripcion y andlisis de diversos fallos constitucionales de tutela en sede de revision
por la Corte Constitucional Colombiana.

Para la seleccidon de las sentencias a analizar se hizo una seleccién inicial de fallos,

los cuales se agruparon cuatro ejes tematicos:

i) Igualdad y prohibicion de discriminacibn compuesto por las siguientes
sentencias T-624 de 1995, T-022 de 2014, T-366 de 2019.

i) Proteccion a la maternidad compuesto por las siguientes sentencias:
Sentencias T-304 del 2004 y T-646 de 2012.

iii) Derechos reproductivos y sexuales/derecho a la salud, compuesto por las
siguientes sentencias: Sentencia C-355 de 2006 y T-398 de 2019.

iv) Violencia de género compuesto por las siguientes sentencias: Sentencia T-967
de 2014, T-012 de 2016, T-735 de 2017 y T-126 de 2018.

Para esta investigacion se decidid analizar el eje tematico No. 1 i) Igualdad y
prohibicion de discriminacidbn compuesto por las siguientes sentencias T-624 de 1995,
T-022 del 2014, T-366 de 2019.

Y para su andlisis, se tuvieron en cuenta los siguientes aspectos:
i) Conceptos base, utilizados en el pronunciamiento del fallo de tutela.

i) Hechos facticos y juridicos que crearon la situacion de desigualdad y

discriminacion.

iif) Problema juridico que enuncia la Corte, consistente en el objeto del litigio,

delimitacion constitucional de la controversia materia de estudio.

iv) Ratio decidendi y sentido del fallo, sefialamiento de las reglas juridicas que dan

sustento a la providencia.
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v) Salvamento de voto, analisis de oposicion al reconocimiento de las garantias

constitucionales contentivas de dichos fallos de tutela.

vi) Y analisis del pronunciamiento desde una Optica del feminismo juridico o

feminist jurisprudence.

Se hace especial énfasis en las reglas constitucionales creadas por via jurisprudencial
que delimitan y fundamentan los fallos de tutela en sede de revision, que corresponde
a la Ratio decidendi. Sobre esta la Corte ha sefialado que “puede considerarse que se
ha identificado adecuadamente la ratio de una sentencia de constitucionalidad, cuando:
i) La sola ratio constituye en si misma una regla con un grado de especificidad
suficientemente claro, que permite resolver efectivamente si la norma juzgada se
ajusta o no a la Constitucion. Lo que resulte ajeno a esa identificacion inmediata, no
debe ser considerado como ratio del fallo; ii) la ratio es asimilable al contenido de
regla que implica, en si misma, una autorizacién, una prohibicién o una orden derivada
de la Constitucién; y iii) la ratio generalmente responde al problema juridico que se
plantea en el caso, y se enuncia como una regla jurisprudencial que fija el sentido de
la norma constitucional, en la cual se bas6 la Corte para abordar dicho problema
juridico” (Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-292/06)

Providencias ulteriores, han reconocido naturalmente ademas el valor vinculante de la
ratio decidendi en materia de tutela. De hecho, se ha concluido que en caso de
discrepancia entre otras autoridades y esta Corporaciéon frente a interpretaciones
constitucionales, prevalecen las consideraciones fijadas por la Corte Constitucional en

razén de su competencia de guarda de la supremacia de la Carta?’.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL: Eje Igualdad y prohibicién de
discriminacion, derecho a la salud y a la dignidad humana.

“Las mujeres sélo han sido identificadas por su sexo, mientras los
hombres han tenido identidad en sus espacios de actividad. Esta
descompensacion debe ser punto de partida de un nuevo juego de
posibles. En esta coyuntura de incertidumbres, las mujeres tienen una
memoria corporal, una disposiciébn psicolégica y una posicién
epistemoldgica, depositadas en su experiencia existencial del margen y

17 Sentencia T-292/06, pagina 1
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de la alteridad, que les permiten trabajar con peculiar libertad y urgencia
creativa” (Godina Herra, 2003)
La violencia de género, ha estado tan naturalizada, normalizada y aceptada a lo largo
del tiempo, en las sociedades latinoamericanas como en sus distintos ordenamientos
juridicos, la violencia en su fin mas primitivo ha sido siempre preservar el orden social,

juridico, econémico, cultura etc., de la dominacion del hombre sobre la mujer.

Los ordenamientos juridicos siempre han sido reacios a incorporar materialmente y no
solo enunciativamente la violencia de género como agente discriminador hacia la
mujer, esto se debe a que dicho reconocimiento alteraria el orden social, econémico
y juridico impuesto desde una Optica androcentrista, la violencia como discriminacion
no conoce de estrato social, etnia posicion académica o econdmica, la violencia esta
en todos los estamentos sociales, para el presente trabajo se abordara desde las
representaciones androcentristas de la mujer en los medios, a través de una revision
critica de los mismos, asi como los movimientos la influencia de la teoria feminista en

la incorporacion de la perspectiva de género en los medios.

En palabras de Beatriz Fainholc, los medios de comunicacién como fuerzas sociales
conservadoras favorecen que las mujeres se conviertan en el “espectaculo
pintoresco” (Fainholc 1993) necesario para alimentar el imaginario parialcal de la
sociedad latinoamericana, los medios representan” realidades” que nada tienen que

ver con la realidad de la gente (Fainholc 1993).

La necesidad de reconocer la violencia de género como un elemento constitutivo y
permanente de la idiosincrasia Colombiana, particularmente en el ambito de las
relaciones de pareja, las relaciones entre padres e hijas y en especial en el marco del
conflicto armado ha conllevado a que acciones de tipo juridico constitucionales pongan

en la escena politico juridica la violencia contra la mujer

Es asi que tanto los jueces de tutela y la Corte Constitucional empezaron a proferir
fallos judiciales alejados de la tradicién politica y juridica Colombiana, en caminados al
reconocimiento de derechos y a la reparacion de victimas en espacial de las mujeres
violentadas en razén del género y con especial detalle en el marco del conflicto

armado.

Esta revolucion juridica constitucional, desperté en los demas estamentos politicos y
juridicos asi como en gran parte de la sociedad rechazo por la desmitificacion de

estereotipos y verdades dadas, profundamente arraigadas en la cultura colombiana, a
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continuacién se analizaran tres sentencias que tratan la desigualdad como violencia

de género y la discriminacion por razon del sexo.

3.1 Sentencia No. T-624/95

Sentencia No. T-624/95 Magistrado Ponente Jose Gregorio Herndndez, Accion de
tutela instaurada por Adriana Granados Vasquez contra la Escuela Naval "Almirante
Padilla”

Conceptos Base: Principio de igualdad, igualdad de oportunidades, tratamiento
diferenciado, derecho al libre desarrollo de la personalidad y libertad de escoger

profesion u oficio.
Hechos juridicamente relevantes:

ADRIANA GRANADOS VASQUEZ, estudiante de grado 11, actuando en nombre
propio interpuso tutela en contra de la Escuela Naval "Almirante Padilla", por la
presunta vulneracién de sus derechos constitucionales consagrados en los articulos
13, 16, 26, 45y 67 de la Constitucion Politica.

Dicha vulneracion es consecuencia de los siguientes hechos y acciones.

- La estudiante Adriana Granados, desea hacer parte de la Armada Nacional, en
calidad de infante de mariana.

- La Escuela Naval “Almirante Padilla” es la uUnica institucion de educacién

superior que ofrece el programa de infante de marina.

- Dicha escuela en sus fichas publicitarias y en los planes de admision para la
promocion y reclutamiento de estudiantes a su programa formativo esta dirigido

Unicamente a hombres.

- La accionante se present6 a la Escuela Naval “Almirante Padilla” con el fin de
ser admitida al programa de infante de mariana, y la respuesta recibida a su

solicitud fue negativa en razén a su condicion de ser mujer.

Tramite en primera instancia: el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Fe de
Bogotd, concedio la tutela impetrada y se ordend a la Direccién de Reclutamiento de la
Escuela Naval "Almirante Padilla" de la Armada Nacional disponer las medidas

necesarias para restablecer el derecho de la solicitante a participar en el proceso de
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incorporacién a ese cuerpo armado. En el mismo fallo se conminé al establecimiento
para que en el futuro se abstuviera de vedar la participacion de la mujer en la

oposicion de méritos para acceder a la Armada Nacional.

Tramite en segunda instancia: La Corte Suprema de Justicia, consideré que el
impugnador tenia razén por cuanto, a su juicio, la solicitud de tutela estaba llamada al
fracaso, pues no se configuré una conducta discriminatoria de parte de la Armada ni
tampoco ataque o amenaza a los derechos fundamentales de la peticionaria, toda vez
que existian otras modalidades para ser parte de la Armada Nacional; mujeres
profesionales vinculadas en areas administrativas, por lo que procedié a revocar el
fallo de primera instancia, bajo el argumento de que nunca se configuro una violacién

al derecho a la igualdad incoado por la accionante.
Problema juridico que enuncia la Corte.

Revisado el problema juridico se tiene que la presente accion de tutela se tiene dos
fallos sustancialmente opuesto, el de primera instancia proferido por el Tribunal
Superior de Bogota, reconoce el amparo solicitado por la accionante y obliga a la
Escuela Naval “Almirante Padilla” a tramitar la solicitud de admisién como infante a la
accionante junto con la incorporacién de planes que generen igualdad de género en el

proceso de seleccién de cadetes.

Sin embargo, dicho fallo fue impugnando por el accionado aduciendo falta de
vulneracién a los derechos incoados, tramite instrumental que correspondié a la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. El argumento utilizado por el ad
quem para revocar el fallo de primera instancia consistia en que no existia vulneracion
al derecho a la igualdad, “dado que principio de igualdad, segun el cual no se permite
regulacién diferente de supuestos iguales o analogos, es objetivo, pues se predica de
la identidad entre los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Segun esa
doctrina, la naturaleza misma de las cosas puede, en si misma, hacer imposible la
aplicacion del principio de la igualdad formal, en virtud de obstaculos de orden natural,

biolégico, moral o material™®

Y usando como referencia lo anteriormente descrito y el argumento dado por la

Escuela Naval existen mujeres que hacen parte de la Armada Nacional, pero estas

18 Sentencia No. T-624/95, pagina 6.
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pueden vincularse en la modalidad de cuerpo administrativo cuando cuenten con un

titulo universitario.

En consecuencia, la Corte tiene que entrar a determinar, si el fallo proferido en
segunda instancia es garantista del derecho a la igualdad y no discriminacion incoado
por la accionante, teniendo como eje central la hip6tesis utilizada por el ad quem para
proferir sentencia “La justificacién aludida en el fallo, expuesta por la Armada para no
preparar cadetes femeninos consiste en que "no cuenta con las condiciones fisicas,
recurso humano e infraestructura para ello y por la naturaleza misma de la actividad
que cumple un oficial naval". Esa razdn, segun la Corte Suprema, encuentra plena
validez y muestra ya de suyo una justificacion que no permite advertir la presencia de

una conducta lesiva de los derechos fundamentales de la accionante™?®.

Tanto la doctrina como la legislacién siempre han subvalorado la importancia de
lograr una garantia y consolidacion de los derechos fundamentales no politicos “los
derechos sociales tienen categoria constitucional, y son el presupuesto en la garantia
del ejercicio en una igualdad factica de las personas. ¢Pero, Cual es su naturaleza
juridica? Una parte de la doctrina garantista le da categoria de derechos de primera
facie, soporte del Estado social de derecho y paradigma de la accion estatal, que debe
actuar proporcionando medios o recursos para su goce efectivo” (Gomez Montanez,
2011, pag. 32)

Ratio decidendi y sentido del fallo.

Para el caso en concreto la Corte Constitucional fija la regla de interpretacion del
derecho a la igualdad contenido en la carta politica: “La igualdad constituye
fundamento insustituible del ordenamiento juridico que se deriva de la dignidad
humana, pues resulta de reconocer que todas las personas, en cuanto lo son, no
presentan entre si diferencias sustanciales. Todas, en su esencia humana, son iguales
y merecen la misma consideracion, con independencia de la diversidad que entre ellas
surge por motivos accidentales como la raza, el sexo, el color, el origen o las

creencias’.

La Corte es enfatica en que “tal distincion tampoco puede ser interpretada en el
sentido de que desaparezca el sustrato mismo de la igualdad -que descansa en la

identidad entre los seres humanos en lo que es de su esencia- siempre que haya

19 Sentencia No. T-624/95, pagina 5
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diversidad accidental -por ejemplo, en el campo biolégico o en el natural-, pues ello
implicaria ni mas ni menos que desconocer el fundamento mismo del postulado”, en
consecuencia el argumento planteado en el fallo objeto de revision est4 en contravia
de los postulados constitucionales, al equiparar otras formas de participacion de las
mujeres en la Armada Nacional (labores administrativas), al ejercicio propiamente

dicho de ser cadete naval destinado exclusivamente para los hombres.

En razén de lo anteriormente expuesto la Corte Constitucional revocara la sentencia
de segunda instancia y dispondrd, en su lugar, que tenga cumplido efecto la dictada en
primer grado por el Tribunal del Distrito Judicial de Santa Fe de Bogota, pues estima
que, como tal corporacién lo dictamind, la Escuela Naval "Almirante Padilla" de la
Armada Nacional, al negar de plano el acceso de mujeres para ser preparadas como
cadetes de esa institucion ha violado los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de
la personalidad y a la espontanea escogencia de profesion u oficio de la accionante.

Con este pronunciamiento constitucional se inicia la linea jurisprudencial para la
igualdad de oportunidades de mujeres y hombres a través de la proscripcion
constitucional de las discriminaciones por razén del sexo; adicionalmente, con
anterioridad a este fallo judicial, ya existian algunos pronunciamientos que trataban de
fijar la regla de interpretacion y equiparacion del derecho a la igualdad?.

3.2. Sentencia No. T-022 de 2014.

Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios, Accion de tutela instaurada por Nelly Gelvez

Gelvez contra Suramericana EPS ".

Conceptos base: Principio de igualdad, derecho a la salud y a la vida en condiciones

dignas, principio de continuidad en la prestacion del servicio publico de salud.

Hechos juridicamente relevantes:

20 Ha sefalado la Corte Constitucional que la "igualdad exige el mismo trato para los entes y
hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipétesis y una distinta regulacion
respecto de los que presentan caracteristicas desiguales, bien por las condiciones en medio de
las cuales actian, ya por las circunstancias particulares que los afectan, pues unas u otras
hacen imperativo que, con base en criterios proporcionales a aquéllas, el Estado procure el
equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es otra cosa que la justicia concreta" [Cfr. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-094 del 27 de febrero de 1993 (M.P.: Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo), posteriormente repetida en las sentencias T-330 del 12 de
agosto de 1993 (M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero) y T-394 del 16 de septiembre de 1993
(M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell)].
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La accionante, de 44 afios, indicd que se encuentra afiliada a SURAMERICANA E.P.S.
como cotizante nivel 1. Afirmé que desde hace cuatro afios le fue detectado un cancer
de mama multicéntrico debido a un tumor en el seno izquierdo. Sefalé que el 24 de
febrero de 2009, se le ordend por parte de médico tratante la realizacion de una
mastectomia radical y una reconstruccion por cirugia plastica, mencioné que el 26 de
junio de 2009 se le realiz6 la mastectomia radical, la cual tuvo una evolucion favorable;
sin embargo, a la fecha de interponer la presente tutela, adn no se le habia practicado

la cirugia de reconstruccion.

Afadié que el 21 de enero de 2013 presentdé un derecho de peticion a la EPS,
solicitando la informacion respecto a la cirugia de reconstruccion de su seno, y no le
proporcionaban informacion alguna, afirmé que el 28 de enero de 2013 la EPS neg0 la
solicitud presentada, bajo el argumento de que no existia en el sistema ninguna orden

médica relacionada con el procedimiento quirdrgico referido.

Finalmente indic6, que la falta de profesionalismo y seriedad de la EPS, al no realizarle
oportunamente la cirugia de reconstruccion de seno, debidamente autorizada por el

médico tratante, ha afectado su vida sexual, social y su autoestima.

Fundamentos juridicos de la solicitud de tutela: Afirmé la accionante que la entidad
demandada vulneré sus derechos fundamentales a la vida digna, a la salud y al libre
desarrollo de la personalidad por haberle negado la realizacion de la cirugia
reconstructiva de seno. Por lo anterior, solicitd que de manera inmediata se le ordene
a la EPS la realizacién de la cirugia de reconstruccion de seno, la entrega de
medicamentos y en general, el cubrimiento integral de todos los tratamientos

necesarios.?.

Tramite de primera instancia: En sentencia del 20 de junio de 2013, el Juzgado 14 Civil
Municipal de Bucaramanga decidi6 conceder el amparo solicitado, tras sostener que
“(...) Del analisis probatorio, resulta claro que la accionante tiene razén en el sentido
de que la actitud negativa de la EPS, implica una obstruccion al ejercicio de una vida
digna en conexidad con el derecho a la salud. Por lo tanto resulta aplicable entonces,
la doctrina expuesta por la Corte y se tutelaran el derecho a la salud en conexidad con

el de la vida y se concedera la tutela 2.

21 Sentencia No. T-022 de 2014.pagina 3.

22 Sentencia No. T-022 de 2014.pagina 4.
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Tramite de segunda instancia: En sentencia del 31 de julio de 2013, el Juzgado
Décimo Civil del Circuito, revoco decision del a-quo, al considerar que pese a que la
accionante le fue ordenado por su médico tratante el procedimiento quirargico de
reconstruccion de mama, este procedimiento no se encontraba dentro del plan
obligatorio de salud del cual hacia parte, junto con el argumento de que en ningun
momento se sefialé en el escrito de la tutela o en las pruebas que pretendia hacer

valer la insuficiencia econémica para asumir el costo del procedimiento. .
Problema juridico que enuncia la Corte y andlisis del caso.

Corresponde a la Sala de revision determinar si la negativa de SURAMERICANA EPS
de practicar la cirugia de reconstruccién de seno a la accionante vulnera su derecho a
la salud, a la vida digna y al libre desarrollo de la personalidad, al considerar (i) que no
existe una orden médica que autorice el procedimiento (ii) porque es una cirugia que
se encuentra excluida del POS?*, y (iii) porque no consta prueba sumaria que
demuestre la incapacidad econdémica de la accionante para solventar con recursos

propios el procedimiento médico solicitado.

La Sala encuentra que las normas conducentes a la resolucién del caso planteado han
sido el Acuerdo 289 de 2005; el Acuerdo 008 de 2009, el Acuerdo 029 de 2011 -los
cuales fueron proferidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud del
Ministerio de la Proteccién Social-; y actualmente es la Resoluciéon 5521 de 2013 del
Ministerio de Salud y de la Proteccion Social. De acuerdo con lo expuesto en la
consideracion numero 9., cada uno de los mencionados Acuerdos que incluyeron la

cirugia reconstructiva de mama en el Plan Obligatorio de Salud (POS).
Ratio Decidendi y sentido del fallo.

La sala ordena revocar el fallo de segunda instancia, toda vez que constituye una
vulneracién del derecho a la salud y al principio de continuidad en la prestacién del
servicio de salud, la negativa de la EPS a realizar un procedimiento quirdrgico de
cirugia plastica reconstructiva o funcional ordenado por el médico tratante a una

afiliada de esta, previsto en el Plan Obligatorio de Salud.

23 Dentro de las pruebas aportadas tanto por la accionante como el accionado se evidenciaba
que la sefiora Nelly devengaba un salario minimo, hecho evidente de la incapacidad econdémica
para realizar el procedimiento médico negado con recursos propios.

24 POS. Plan obligatorio de salud; es el conjunto de actividades, procedimientos e
intervenciones, servicios, insumos y medicamentos al que tienen derecho los afiliados al
Régimen contributivo.
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La Corte en este caso en particular determina como la Ratio la aplicacion directa de
los acuerdos que regulan las cirugias reconstructivas, por lo que este pronunciamiento
pese a ser favorable a la accionante, se limita exclusivamente a la aplicacion formal de
una norma que regula la materia. Sin embargo se evidencia que en esta providencia,
no hay un desarrollo sustancial en la garantia de los derechos a la igualdad, la salud y
la vida digna de la accionate, esto en razon a que el derecho incoado se debio haber
recocido por via de tutela o en sede de revision por el simple hecho de ser un derecho
de orden constitucional independiente de que existan o no, normas u acuerdos que
avalen econdmica y juridicamente el procedimiento dentro del plan obligatorio de
salud, 6sea la Corte en este pronunciamiento avala condicionamientos de derecho
formal, sobre el sustancial, que en este caso es la supremacia de un derecho

constitucional.

En el hipotético caso de que el procedimiento solicitado por la accionante no hubiera
estado incluido en los acuerdos del Ministerio de Salud y la Proteccion Social, la
tutelante estaria inmersa en una violacion a sus derechos constitucionales y a una
revictimizacion por parte del aparato judicial, dado que la Corte al momento de proferir
sentencia priorizd el contenido juridico del acuerdo sobre inclusiones del POS, que
fallar teniendo como premisa principal la garantia sobre los derechos objeto de
amparo. Este tipo de padecimientos fisicos que causan deformidad en la anatomia,
derivan en muchos casos en padecimientos psiquicos y emocionales. El perder un
seno a causa del cancer afecta mayoritariamente a las mujeres, en consecuencia, la
Corte debi6 fallar desde una O6ptica garantista y apegada a la linea jurisprudencial
sobre la igualdad y la discriminacion en conexidad con el derecho a la salud y a la vida

digna.

3.3 Sentencia T-366/19.

Sentencia No. Sentencia T-366/19 Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios, Accién de
tutela instaurada por Alvaro Mora Rios, en representacién de su hija menor de edad
Maria Paz Mora Silva, contra la Divisién Mayor del Futbol Colombiano —Dimayor-, la

Division Aficionada del Futbol Colombiano —Difutbol- y la Liga de Futbol de Bogotéa

Conceptos base: Principio de igualdad, y prohibicién de discriminacion por razén de

sexo en el deporte, interés superior del menor frente a estereotipos de género en el
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deporte, debido proceso, principio de confianza legitima, derecho al deporte,
recreacion y aprovechamiento del tiempo libre-fundamental por conexidad con otros
derechos de este rango.

Hechos juridicamente relevantes:

El sefior Alvaro Mora Rios, en representacion de su hija Maria Paz Mora Silva, formul6
accion de tutela en contra de la Division Mayor del Futbol Colombiano —Dimayor—, la
Divisién Aficionada del Futbol Colombiano —Difutbol- y la Liga de Futbol de Bogota,
reclamando la proteccion de los derechos fundamentales a la igualdad, a la no
discriminacién por razon de sexo, a la dignidad humana, a la recreacién y al acceso a
la cultura de los menores de edad, a la familia, a “los derechos adquiridos” y, segun se
desprende del libelo del pronunciamiento jurisprudencial, al debido proceso y a la

confianza legitima de la menor.

La menor ha practicado fatbol a lo largo de su vida, lo que le ha valido importantes
méritos deportivos como arquera en las distintas competencias futbolisticas en las que

ha participado.

La Liga Pony Futbol es un campeonato en cuya organizacion toman parte la Divisién
Mayor del Futbol Colombiano —Dimayor—, la Divisién Aficionada del Futbol Colombiano
—Difatbol-, la Liga de Fatbol de Bogota y CREARE.

Las normas del campeonato no incluian ninguna disposicion que prohibiera la
conformacion de equipos mixtos, es decir, por nifias y nifios; el club deportivo Dinhos,
del cual formaba parte la menor, se inscribié en dicho torneo con un equipo infantil
conformado por un grupo de nifilos varones junto con la citada nifia como arquera
titular. El equipo fue admitido, se entregaron las planillas por parte del club a la Liga de
Bogota y los organizadores del torneo procedieron a expedir y a entregar los carnés a
los jugadores inscritos, sin poner objecién alguna a la inclusién de la menor Maria Paz
Mora Silva, lo cual generé en ella la expectativa de que podria participar con sus

compafieros de equipo.

Una vez aceptado el equipo dentro de la competencia, se cumplieron tres partidos en
los cuales Maria Paz Mora Silva participé con Dinhos, en igualdad de condiciones con
los nifios, como arquera titular. En el curso del campeonato, “por inconformidades el
Comité Disciplinario de Campeonatos de la Liga de Futbol de Bogota dictd la
Resolucion No. 003-2018 del 11 de octubre de 2018, en la cual adopto la decision de

sancionar al equipo Dinhos con la pérdida de puntos —3x0— con fundamento en una
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presunta “actuacion irregular” relacionada con incluir en la planilla de juego un jugador
no inscrito reglamentariamente?® (...) tal pérdida de puntos acarreé la eliminacion del

equipo del torneo.

Segun el accionante, su hija Maria Paz Mora Silva, a sus diez afios de edad y tras
cinco afios de preparacidén para participar en la Liga Pony Futbol, se ha sentido muy
afligida y culpable por la expulsion de su equipo, ademas de que teme que sus

compaferos no la acepten mas por ser la causante de que los sacaran del certamen.

La peticién concreta de la accién de tutela consiste en que se amparen los derechos
fundamentales a la igualdad, a la no discriminacion por razén de sexo, a la dignidad
humana, a la recreacién y al acceso a la cultura de los menores de edad, a la familia, a
“los derechos adquiridos” y, seglin se desprende del libelo, al debido proceso y a la
confianza legitima, “pues considera que la determinacién de sancionar y excluir al
equipo de la Liga Pony Futbol es infundada y constituye un acto de discriminacion
frente al cual la menor se encuentra en situacion de indefension y sin otros medios

judiciales de proteccion”2
Tramite de primera instancia:

La tutela fue estudiada y resuelta por el Juzgado 9° Civil Municipal de Bogota, que

nego el amparo constitucional deprecado, por la siguiente razon.

- Se niega el amparo, toda vez que Federacion Internacional de Futbol Asociado
—FIFA- prohibe la realizacion de campeonatos de futbol de categoria o rama
mixta, aspecto que debia ser conocido por el accionante, quien en su momento
efectudé una errada interpretacion de las reglas del deporte. En tal sentido,

estimo que no existia la vulneracién de derechos alegada.

Aunqgue aun, no se ha entrado a analizar las consideraciones vy fijacién del litigio por
parte de la Corte Constitucional, resulta extremadamente llamativo el pronunciamiento
del Juez Municipal, en donde el juez utiliza como criterio orientador o regla juridica
para la determinacién de la violacibn o no del derecho a la igualdad y la no
discriminacién por razén de sexo, una disposicibn que no esta dentro del rango

constitucional que es el deber ser, por el contrario estd utilizando como fundamento

25 Literal b del articulo 83 del Cédigo Disciplinario Unico de la Federacion Colombiana de Futbol
% Sentencia T-366/19. Pagina 5.
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juridico para proferir sentencia una disposicion que carece de rango legal, en este
caso el reglamento de la FIFA que sefiala la prohibicién de equipos deportivos mixtos,
desconociendo el juez constitucional la jerarquia normativa que emana de la

constitucion y consecuentemente los derechos de la menor.

Consideraciones previas: El proceso de la referencia fue escogido por la Sala de
Seleccion de Tutelas NUmero Cuatro?’, mediante auto del 10 de abril de 2019. Como
criterios de seleccion se indicaron el asunto novedoso 28 (criterio objetivo) y la
necesidad de materializar un enfoque diferencial (criterio subjetivo), con fundamento
en los literales a) y b) del articulo 52 del Acuerdo 02 de 2015%°.

Adicionalmente el fallo de primera instancia no fue impugnado, por lo que la Corte solo

entra a analizar el pronunciamiento del Juez Municipal.
Amicus curiae.

Los temas de estudio de esta jurisprudencia son sumamente innovadores y de interés
para muchos sectores de la sociedad, en especial para las organizaciones defensoras
de los derechos de las mujeres, la academia, y en especial a los operadores
judiciales, razén por la cual la Corte en uso de sus facultades invité a diferentes
entidades a que rindieran concepto, con el fin de enriquecer el debate juridico y el

contenido de la decision a adoptar,.

A continuacion se relacionan las intervenciones mas relevantes a favor y en contra de

las pretensiones de la parte actora.
Conceptos coadyuvantes a la parte actora.

Escuela de Estudios de Género de la Universidad Nacional de Colombia.

27 Integrada por la magistrada Cristina Pardo Schlesinger y el magistrado Alberto
Rojas Rios.

28 E| asunto Novedoso esta enmarcado en el criterio de seleccion objetivo: unificacion
de jurisprudencia, asunto novedoso, necesidad de pronunciarse sobre una
determinada linea jurisprudencial, exigencia de aclarar el contenido y alcance de un
derecho fundamental, posible violacion o desconocimiento de un precedente de la
Corte Constitucional. Pese a que estos criterios son orientadores lo novedoso hace
referencia a que en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, nunca se ha tratado el
tema de la igualdad de genero en el deporte.
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Dentro del concepto rendido se hace referencia a que la descalificacion del equipos
Dihnos, en razon a la participacion de Maria Paz en el equipo masculino, no solo
constituye una violacion al derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion,
sino que este hecho configuré un acto de violencia de género, que operé en dos
niveles, tanto a nivel individual; la prohibicibn a Maria Paz a participar en la
competencia deportiva y en segundo nivel de tipo colectivo, la sancién y consecuente
eliminacion del equipo Dihnos, por el hecho de que una nifia hiciera parte del mismo.

Adicionalmente exhortan a la Corte a que aplique en el presente caso el marco juridico
internacional, en particular lo dispuesto en La Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), aprobada en
Colombia, que resalta la importancia de modificar patrones socioculturales como los
estereotipos para garantizar los mismos derechos a mujeres y hombres en
condiciones de igualdad y La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para) también impone
a los Estados la obligacion de adoptar todas las medidas para enfrentar la violencia,
con particular atenciébn a aquellas que pertenecen a grupos discriminados o

vulnerables®.
Corporacion Casa de la Mujer:

La Corporacion Casa de la Mujer, rindié un concepto rechazando la violaciéon de los
derechos constitucionales de Maris Paz, desde una Optica académica desde los ejes
de la teoria sexo-genero, e igualdad, a continuaciéon, destacé los aportes mas

relevantes del concepto:

“la exclusién de las mujeres encuentra en el deporte uno de los mas fuertes
exponentes, y que la estructura del fatbol responde a una perspectiva androgénica que
refleja el rechazo cultural a las mujeres en actividades caracterizadas como fuertes,
redirigiéndolas hacia otras que errGneamente considera mas propias del ambito
femenino, como la gimnasia, la danza, la nataciéon y la animacién. Esa marginacion
obstaculiza que las mujeres puedan practicar el futbol con igualdad de oportunidades,
lo que abarca desde el impedimento a su preparacion técnica en la etapa infantil,

hasta la imposibilidad econémica de adoptarla como profesion en la edad adulta.

30 Sentencia T366-2019. Pagina 19
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Explicé que en un contexto en que los avances para la igualdad de las mujeres se
debaten pero no tienen gran alcance, no sorprende la decision adoptada por las
accionadas al excluir a la nifia de una practica considerada artificialmente como
varonil, “desconociéndose el valor propio de la practica de este deporte como medio
formador de autonomia, autoconfianza, tolerancia y demas habilidades sociales en los
menores”, a lo que se anade la propension a predicar una “ausencia de feminidad” de
las mujeres que lo practican como manera de desestimularlas , para evitar que pierdan

su caracterizacion por género”.3!
CREARE Ltda. Organizador del campeonato Pony Futbol.

A través de apoderado judicial, la sociedad CREARE Ltda, rindié descargos sobre los
hechos y pretensiones de la tutela, en su calidad de accionado, frente a lo cual se

pronuncid en los siguientes términos:

Asegurd que la Liga Pony Futbol es el mayor y mas antiguo campeonato de fatbol

aficionado colombiano para nifios y nifias de 8 a 12 afios en todo el pais.

Agreg6 que mundialmente existen dos categorias en materia de fatbol aficionado que
son la masculina y la femenina, sin que exista la posibilidad de equipos mixtos en
campeonatos como la Liga Pony Futbol y regulados por la FIFA y que “estemos 0 no

de acuerdo, esa es la normatividad aplicable y debemos respetarla”. (la negrita es
propia);

Y como argumento de defensa y en oposicién a las pretensiones de la menor sefialé
que “lajugadora debia asumir las consecuencias por inscribirse por fuera de los
marcos regulatorios y que por ello su equipo se vi6 afectado, pues
independientemente de que se le hubiera aceptado su participaciéon en un principio el
error debia ser enmendado; que CREARE traté de manejar la situacion pero el
promotor de la accion estaba mas interesado en generar mayor caos y desviar la
atencioén sobre lo importante que lleva la Liga Pony a todo el pais; y que esperaba
contar con la participacién de la menor en ediciones futuras del torneo, en el cual

participan muchas nifias a nivel nacional (la negrita es propia).

Es menester subrayar la forma en que el accionante formula su defensa en el presente
proceso; es muy comun en la practica juridica que en los litigios donde se debate la

garantia de derechos fundamentales y particularmente cuando el destinatario de los

311b. 22
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derechos reclamados son las mujeres, se busque negar a o toda costa el derecho
reclamado, utilizando argumentos como la ideologia de género y otros mas, pero
fundamentalmente la revictimizacion de la que son objeto las mujeres reclamantes;
para el caso puntual es tendencioso y desacertado lo manifestado por el presunto
violador de las garantias constitucionales de Maria Paz, al afirmar que se esté o no de
acuerdo en la “prohibicién de equipos mixtos” esa es la normatividad aplicable y
debemos respetarla, y por ultimo y no menos grave, la afirmacién de que la “la
jugadora debia asumir las consecuencias por inscribirse por fuera de los marcos
regulatorios, y que consecuentemente ella era la responsable de la suerte y el trato
gue se le dio al equipo Dihnos el cual resulto eliminado del certamen.

Asociacion Colombiana de Derecho Deportivo —Acodepor.

Del informe rendido se destaca su apoyo a la oposicion que hace el accionado de las
pretensiones de la actora, argumentando la facultad que tienen este tipo de ligas de
autodeterminarse y el sometimiento de las mismas a las reglas de las entidades

internacionales rectoras de dicho deporte, en este caso la FIFA.

Sin embargo, su aporte mas llamativo hace referencia a que esta prohibicién de
equipos mixtos obedece a la diferenciacion bioldgica, “Afadié que la division en
categorias masculina y femenina en el fatbol esta justificada en la mayor capacidad

fisica que biolégicamente poseen los hombres™?,

Problema juridico que enuncia la corte y andlisis del caso.

Para resolver el problema juridico, la Sala de Revision de la Corte procedio a efectuar
el estudio del caso a través de los siguientes ejes tematicos: i) procedencia de la
accion de tutela; ii) los estereotipos de género en la formacién de nifias y nifios; iii) la
discriminacién por razén de género en el deporte; iv) el derecho a la recreaciéon y al
deporte; (v) el derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo; vi) el
principio de legalidad en el marco del derecho al debido proceso; vy, vii) el principio de

buena fe en su dimension de confianza legitima.

32 ib.20
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Para el presente andlisis jurisprudencial solo se tomara como referencia los ejes
tematicos de: ii) los estereotipos de género en la formacién de nifias y nifios; iii) la
discriminacion por razon de género en el deporte; (v) el derecho a la igualdad y no

discriminacion por razon de sexo.

La controversia esta relacionada con las presuntas vulneraciones iusfundamentales
originadas en el marco de un campeonato infantil de futbol, por lo cual el andlisis de la
Corte estara fundado en el principio constitucional de interés superior de los menores
de edad, de manera que las decisiones y eventuales medidas de proteccién que se
adopten estaran enfocadas en la proteccion de nifias, nifios y adolescentes.

Consideraciones de la Corte sobre el eje temético los estereotipos de género en la

formacion de nifias y nifios:

- La interpretacion cultural de los cuerpos no solo ha implicado establecer
expectativas y estdndares de conducta diferenciados entre ambos sexos,
definidos generalmente a partir de opuestos (pasividad/actividad,
fuerza/debilidad, brusquedad/delicadeza, etc.) sino también asignarles a esas
caracteristicas ciertas cargas valorativas y de jerarquia en la organizacién
social en las que se da prevalencia a aquello que se considera masculino
frente a lo que se cataloga como femenino. Ello se traduce en sexismo o, lo

gue es lo mismo, en un trato desigual a las personas segln su sexo.*

- Tales patrones de comportamiento estereotipados son susceptibles de ser
modificados, pues no son innatos a los seres humanos y, en realidad, proceden
de la influencia que ejerce un esquema de ordenacién social sobre nifias y
nifios, mediante estimulos y represiones que tienen lugar en contextos como la

familia, la escuela y los medios de comunicacién.?*

Consideraciones de la Corte eje tematico La discriminacién por razén de género en el

deporte:

- Como primera consideracion la Corte destaca que la practica del deporte es un
campo en el cual se han hecho notar con especial acento los estereotipos de

género.

33 Sentencia T366 de 2019. Pagina 40.
34 Ver Anexos tabla No.1.
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- Envirtud de una extensa tradicion, entonces, la actividad fisica y el deporte han
sido asociados a lo masculino, lo cual, en un orden social dicotbmico basado
en estereotipos sexistas, se contrapone a lo femenino, a partir de una

interpretacion generizada de los cuerpos de los hombres y las mujeres.

- En consecuencia, en el deporte, en tanto expresion cultural que transmite
valores y define identidades, se han reforzado los estereotipos enfocados en
delinear la personalidad y los comportamientos de mujeres y hombres desde la
infancia, lo que se ha constituido en una barrera para que aquellas se
impliquen en igualdad de condiciones en las disciplinas de la actividad fisica.

- Bajo este esquema sexista, el acceso de las mujeres al deporte ha sido lento y
ha estado plagado de obstaculos, pues, en ocasiones, aquellas que se animan
a desafiar las imposiciones culturales son criticadas y/o estigmatizadas bajo los
prejuicios de que el deporte las “masculiniza” o que practicarlo es perjudicial

para su salud®®.

El argumento planteado por la Corte desde el punto de vista antropolégico o
socioldgico obedece al andlisis del sistema sexo-género y la influencia del sistema

patriarcal en el desarrollo psicosocial de las nifias y nifios en el deporte. 3

Dentro del andlisis del caso y para apoyar el sentido del fallo, la Corte incorpora
material cientifico y académico relacionado con la igualdad y género, hecho que no es
muy comun en los pronunciamientos judiciales ordinarios o de las otras Altas Cortes,
dado que los jueces y magistrados usan como fuente para sus pronunciamientos, la
doctrina, la legislacion, la constitucién, la costumbre y la jurisprudencia. sin embargo,
en los pronunciamientos de la Corte Constitucional esto es muy distinto, su orientacion

progresista le ha permitido utilizar otros recursos argumentativos para los fallos mas

35 \Ver Anexos tabla No.2

% El concepto patriarcado o sistema patriarcal se define como un sistema de
relaciones econdmicas, sociales y politicas donde las diferencias bioldgicas entre los
sexos se construyen en términos de desigualdad y de opresion de un sexo sobre el
otro, del conjunto de los hombres sobre las mujeres (Anastasia Téllez, 2019)
Fundamentos de los estudios feministas y de género. Master universitario en igualdad

y género en el ambito publico y privado (2019/2020).
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alla de las fuentes formales del derecho, esto es la utilizacion de doctrina de otras
areas del conocimiento como lo son la filosofia, la sociologia, la antropologia, o la
psicologia, entre otras.

Esta dimension interdisciplinar en los fallos de tutela en sede de revision es un punto
de partida e inflexiébn para el reconcomiendo de los derechos de las mujeres, desde
una Optica progresista y revolucionaria y que sirve de ejemplo para la consolidaciéon

del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

En el presente fallo de tutela, la Corte utilizé como fuentes para el debate juridico y
como regla para la determinacién del fallo, entre otros, textos de relevancia en el
ambito de la igualdad de género, como el Segundo Sexo de Simone De Beauvoir, y

muchos mas.

Dentro de los anteriores destaco un informe del FONDO DE POBLACION DE LAS
NACIONES UNIDAS (UNFPA).

“Las niflas y las mujeres que se dedican al deporte abren las restricciones que
imponen los estereotipos de género, pero el deporte también les da acceso a la esfera
publica. Les proporciona canales hacia la informacion y el aprendizaje y hacia nuevas
y valiosas capacidades para la vida. Les permite trabar amistades, expandir sus redes
sociales y disfrutar de la libertad de expresion y movimiento. A través del deporte, las
nifias pueden beneficiarse de la tutoria de adultos de confianza. Al enfrentarse a nifias
que asumen un nuevo rol, los nifios aprenden acerca de sus fortalezas, capacidades y
contribuciones, lo que puede ayudar a que reformulen sus ideas sobre lo que las nifias
deben o no hacer. El deporte puede contribuir a transformar los modos en que las
nifias se ven a si mismas y el modo en que las ven sus familias, sus pares y sus

comunidades.””
Ratio Decidendi y sentido del fallo.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, la Sala de Revisiébn considero que
efectivamente se vulneraron los derechos a la igualdad, no discriminacion por razén
del sexo, debido proceso, confianza legitima etc, y que dicha violacion a estas

garantias constitucionales obedecidé a una discursiva tradicional hegemonia patriarcal,

37 FONDO DE POBLACION DE LAS NACIONES UNIDAS (UNFPA), Informe sobre el Estado
de la Poblaciéon Mundial del UNFPA 2008 —Suplemento Jévenes—: Generacion del cambio: Los
jovenes y la cultura. (p.5)
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y en consecuencia queda sin asidero, por lo tanto, el argumento empleado por la
Difutbol y la Liga de Futbol de Bogota —al cual se sumé mas tarde CREARE Ltda.—
para intentar dotar de validez la expulsién del club Dinhos del campeonato por la
supuesta irregularidad que implicaba la participacion de un equipo mixto, teniendo en
cuenta que el reglamento nunca lo prohibe, la norma invocada para ello en ningan
momento se pronuncia sobre los equipos mixtos y, en contraste con las aseveraciones
de los accionados, la FIFA promueve la integracion de nifias y nifios en la préactica del
deporte.

De suerte, entonces, que la supuesta “prohibicién” impuesta por el érgano rector del
futbol mundial no pasa de ser una forzada y tendenciosa interpretacion formulada por
los accionados.

Yendo mas alla, podria inclusive pensarse que separar en esta practica deportiva a las
nifas de los niflos, sin que esté plenamente comprobada una razén que asi lo
justifique, por compartir las y los infantes capacidades, habilidades y destrezas
analogas, equivale a un trato discriminatorio y paternalista, falazmente encaminado a

resguardar a las menores de la rudeza de sus compafieros de juego.

La Sala advirtié que en este, como en otros casos en gue las mujeres se sobreponen a
las adversidades del entorno y consiguen destacarse en campos distintos a los que
culturalmente les han sido asignados, persisten sectores de la sociedad que se
resisten a reconocer el valor del mérito en si mismo, para observar sus triunfos como
algo exdtico o indeseable. En esta oportunidad, la nifia Maria Paz Mora Silva ha
mostrado tener las habilidades, capacidades y destrezas suficientes para competir en
pie de igualdad con nifios y contra nifios, en el fatbol, un deporte que en nuestra

sociedad ha sido tradicionalmente dominado por los hombres.

Adicionalmente la Corte exhorto a las entidades publicas que promueven el deporte a
incorporar dentro de sus politicas publicas mecanismos que permitan la integracién de
ninos y nifias en el deporte, sin que el genero sea una determinante o un motivo de
exclusion o discriminacion imponiéndose una carga al estado en materia econdémica y
de politicas publicas, “el Estado tendra esencialmente, aunque no exclusivamente, una
obligacion de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y
elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los
derechos involucrados, siempre en la medida de los recursos econémicos y
financieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso

internacional adquirido por el Estado”. (Caso Acevedo Buendia Vs Peru, 2009).
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Salvamento de Voto.

Para el caso concreto como en otros relacionados con la igualdad de genero esta
sentencia presenta oposicién por parte del Magistrado Carlos Bernal Pulido®, en los

siguientes términos. *°

- la Sala Novena de Revision ha debido declarar la carencia actual de objeto en
relacion con la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso. Esto,
por cuanto el Torneo Pony Futbol — respecto del cual la accionante pretendia el
reintegro del equipo mixto de fatbol Dinhos — finaliz6 en el mes de diciembre de
2018. En este orden, dado que, al momento de proferirse el fallo del cual me
aparto, la mencionada competencia deportiva habia terminado, no existia
objeto respecto del cual pronunciarse y, por ende, la intervencion del juez

constitucional resultaba, a todas luces, inane.

- Ademas, considero que, en el caso concreto, las entidades demandadas no
vulneraron el derecho fundamental a la igualdad de la accionante. El articulo 13
de la Constitucion Politica dispone que “todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y

gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna

38 El Magistrado Caros Bernal Pulido, ha generado controversia por sus pronunciamientos en la
Corte Constitucional, destacandose como el magistrado mas conservador de las Ultimas
décadas y copartidario de las ideas de gobierno en particular las relacionadas con la
obstaculizacion del proceso de paz y en los temas de género y diversidad sexual que se
debaten actualmente en la Corte, lo que ha generado desconfianza dentro de los operadores

judiciales, poniéndose en duda su imparcialidad y deber de garante de la constitucién.

Un juez se expresa por sus sentencias, y es asi como dentro de sus pronunciamientos se
destaca su fuerte posicion religiosa, reflejada en sus salvamentos de voto o en la inhibicién de
muchas decisiones que le eran asignadas para estudio, dentro de los textos usados en sus
sentencias se destaca este de su autoria. Carlos Bernal-Pulido, “Fundamentos biblicos de la
separacion de poderes y funcion catalizadora del juez’, en Dikaion 28, 2 (2019), 222-
246. DOI: https://doi.org/10.5294/dika.2019.28.2.1.

%9Las salas de decision de la Corte Constitucional estan compuestas por tres magistrados, para

que la ponencia de fallo prospere se requieren por los menos dos votos a favor.
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discriminacién por razones de sexo (...)". En tales términos, dicho articulo
contiene la prohibicion de discriminacion por razén de sexo, que vincula tanto a
las autoridades como a los particulares. Sin embargo, de esta prohibicion no se
sigue, como pareciere entenderlo la mayoria de la Sala, que toda actividad u
evento desarrollado por particulares (como, en el asunto sub judice, los torneos
deportivos) deban ser de naturaleza mixta o que las actividades que involucren,
de manera exclusiva, a grupos masculinos o femeninos, estén prohibidas a la

luz del referido articulo 13 de la Constitucion Politica.*°

Revisado el argumento planteado por el Magistrado Bernal Pulido, se tiene que es
sumamente inconveniente, teniendo en cuenta el alcance juridico de estos fallos
de tutela en el quehacer juridico y en el reconocimiento efectivo de derechos
tradicionalmente excluidos del debate politico, por resultar incomodos a la tradicion
patriarcal que ha orientado la consolidacion del ordenamiento juridico colombiano.

Pese la situacion que generd el objeto del litigio “Torneo Pony Futbol” habia
finalizado, esto no traducia en la suspension de los hechos formales y sustanciales
que generaron la vulneracion de los derechos de la menor accionante, y que el
pronunciamiento de la Corte, no se iba a limitar a corregir las faltas al debido
proceso dentro de dicho certamen, sino que por el contrario y atendiendo a sus
funciones examinadoras y pedagdgicas este pronunciamiento como muchos otros
se ha encargado de remediar situaciones desventajosas que a lo largo del tiempo

han afectado a varios sectores de la sociedad.

La propia Corte ha sefialado que” la revision tiene, entre otras, la finalidad de servir
de instrumento de fijacion del sentido de los textos. Su alcance, por lo menos en
términos préacticos, no se limita a la solucién definitiva del caso que se presenta
para su conocimiento, sino que va mucho mas alla: sirve de pauta a todas las
autoridades para la interpretacion y aplicacion de los derechos. Es innegable el
valor pedagdgico e incluso "normativo-general" de la jurisprudencia de tutela que

crea la Corte Constitucional (Corte Constitucional, Sentencia No. T-406/92),4].

En consecuencia este fallo protege y corrige los hechos generadores de la vulneracién
de los derechos de la menor, pero también exhorta a las entidades publicas y privadas
a corregir estos moviles de discriminacion en todos sus estamentos y en particular en

el deporte, sirviendo este fallo como garantia construccional para la proteccion del

40 Sentencia T366 de 2019. Pagina 91.
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derecho constitucional a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo a todas las
ninas del territorio nacional, por lo que el escueto pronunciamiento del Magistrado
corresponde a todas luces a una obstaculizacion al reconocimiento de los derechos de

las mujeres.

No solo en este pronunciamiento del magistrado Bernal, se puede observar la
continuacién de los estereotipos de género y el desarrollo de jurisprudencia desde una

Optica androcentrista, basada en las relaciones sociales de sexo y género.

Las relaciones sociales de sexo se derivan de un complejo entramado de
concepciones sociales entre los seres humanos, como sefiala Como sefialan (Téllez
2019) las relaciones parte de los “roles adscritos y otros adquiridos, que nos
posicionan a las mujeres en una situacion de desventaja y este caso puntal en el
reclamo de derechos a través del aparato judicial., y esto es el resultado de una
construccién histérica y social de las caracteristicas, roles y relaciones que se dan

entre los hombres y mujeres.

IX. CONCLUSIONES.

El ordenamiento juridico se ha construido desde una Optica patriarcal y androcentrista
y que ha dado como resultado una constante vulneracion de los derechos de las
mujeres en su vida cotidiana y en el acceso al aparato judicial, este ultimo ha operado

durante afios sin enfoque de género.

Al ser la cultura la determinante en este sistema juridico se generan modelos binarios
ajustados a la realidad sexo género como lo son hombre/mujer,
heterosexual/homosexual, privado/publico activo/pasivo, naturaleza/cultura,
normal/desviado, estos dualismos responden al sistema de dominio patriarcal que a su

vez refuerzan de forma opresiva la divisién sexual y la subordinacién de las mujeres.

El androcentrismo concebido como la vision del mundo y de las cosas, desde la
posicion centrista y superior del hombre, tolerando la experiencia del hombre como lo
universal y dominante, creandose diversos sistemas de poder, control, y dominacion,

en diversos grupos sociales.

En palabras de Araceli Gonzalez (2011) No basta con decir que el androcentrismo
existe cuando el hombre, o masculino o la masculinidad son considerados la medida
de todas las cosas; cuando las acciones individuales reflejan perspectivas, intereses o

valores masculinos; cuando el hombre, lo masculino y la masculinidad son
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considerados fuente Unica o primordial de sabiduria y autoridad, en este caso en al
aparato judicial, dando como resultado un acceso a la justicia subjetivo y
desproporcional a los derechos ya reconocidos a las mujeres.

En la obra El segundo Sexo (1949) Simone de Beauvior plantea la tesis de que no se
nace mujer, se llega a serlo, asi mismo desarrolla de forma prolija la integracién
multidisciplinar que se requiere para abordar los estudios culturales de la mujer, dando
suma importancia a la integracion de los saberes a la teoria feminista, asi mismo
sostiene que “la humanidad acuerda superioridad al sexo que mata y no al que

engendra”

De acuerdo con lo anterior surge la necesidad de la evaluacién multidisciplinar en los
pronunciamientos judiciales que implican cuestiones de género y reconocimiento de
derechos, para deslegitimar, y corregir la forma en que se ha impartido justicia, y asi

reivindicar el papel de las mujeres en la sociedad desde los estrados judiciales.

En consecuencia, se debe proponer desde feminismo juridico, herramientas y
protocolos que permitan la modificacion de los actuales sistemas androcentristas que
son la base del actual sistema juridico, en y en donde los pronunciamientos de la
Corte Constitucional han dado inicio a la ruptura del paradigma de lo propio de las
mujeres y lo propio de los hombres, siendo un ejemplo para las demas ramas del

poder judicial y de los demas 6rganos que componen el Estado Colombiano.

La accion de tutela y el trdmite de revision efectuado por la Corte Constitucional han
contribuido significativamente la garantia de los derechos de las mujeres, dentro del
ordenamiento juridico, brindado una solucidon efectiva y expedita ante las
vulneraciones a las prerrogativas fundamentales de las que son acreedoras las
mujeres, en palabras de la Ex Magistrada Catalina Botero. La accién de tutela como
un proceso sumario y de facil acceso para la proteccion inmediata de derechos, se ha
consagrado como el mecanismo mas importante y de mayor preferencia para el
acceso a la justicia de los sectores mas débiles y vulnerables, asi mismo promueve

una cultura genuinamente fundada en el respeto de los derechos fundamentales,

La accion de tutela responde a la obligacion del Estado de asegurar la satisfaccion de
por los menos los niveles esenciales de cada uno de los derechos. Lo que implica el
reconocimiento inmediato de dichas garantias a través de este proceso sumario y
preferente, con el fin de poner fin a los hechos generadores de la vulneracion y

corregir los perjuicios que se deriven de esta violacion.
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Los derechos sociales ha resultado un término dificil de conceptualizar por parte de la
doctrina juridica, maxime que la teoria de las generaciones de los derechos humanos,
si bien han sido un importante medio para su estudio y comprension, al mismo tiempo
se ha constituido en un argumento para desvalorizar y darle una categoria de segunda
a los derechos sociales frente a los derechos civiles y politicos, tal como quedo en su
reconocimiento positivo, especialmente, en el tema de la exigibilidad a los Estados
partes (...) (Gobmez Montafiez, 2011, pag. 31), razén por la cual cada vez mas
personas y en particular los sectores de las sociedad tradicionalmente excluidos como
las mujeres que se ven avocadas a la necesidad de utilizar esta herramienta juridica
para encontrar respuesta a sus necesidades respaldadas en los derechos
fundamentales consagrados en la constituciéon policita de 1991 y en el bloque de

constitucionalidad desarrollado por via jurisprudencial.

La jurisdiccibn debe estar dispuesta siempre para recibir los reclamos de los
ciudadanos en este caso plasmados a través de la accion de tutela, sin embargo
Colombia tiene hoy 4.861 Jueces, de acuerdo a datos del Consejo Superior de la
Judicatura, y que de acuerdo a la carta politica todos estos operadores judiciales
pueden fungir como jueces constitucionales y en consecuencia resolver las acciones
de tutela que por reparto sean asignadas a sus despachos, y como se ha dicho
anteriormente un juez se expresa por sus sentencias, sin embargo en muchas
ocasiones estas expresiones esta por fuera del ordenamiento juridico, *‘razén por la
cual se instituyo la figura de revision de tutelas por parte de la Corte Constitucional,
con el fin de que se corrijan los yerros juridicos que se pudieron presentar en dichos
fallos de tutela, pero fundamentalmente para propender por la garantia de los
derechos constitucionales de las personas y en la creacion de reglas juridicas que
deben ser el eje orientador para que los demas jueces se pronuncien en casos

similares.

La Corte Constitucional con sus pronunciamientos ha propendido por la consolidacion
y el desarrollo de lineas jurisprudenciales orientadas a la garantia de los derechos de

las mujeres, son numeros los fallos de tutela que han causando gran conmocién en los

41 En palabras del Dr. Ramoén Antonio Pelaez “el proceso se concibe como la sucesion
de pasos sacramentales que la ley impone a los funcionarios como presupuesto para
adoptar decisiones que surtan efectos vinculantes” (Peldez Hernandez, Panoramica
Historica del Debido Proceso, 2003, pag. 167), y que en muchos casos son obviadas
por los jueces de tutela.
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sectores mas conservadores del pais por las implicaciones que genera el
reconocimiento de derechos tradicionalmente subvalorados, este animo progresista e
independiente de la Corte le ha valido a las mujeres un espacio adecuado para el
acceso a la justicia y sobre todo a la seguridad juridica.

Sin embargo, hay muchos retos para la garantia efectiva de los derechos de las
mujeres y en particular a la igualdad y no discriminacién, en especial por que pese a
gue los fallos proferidos por la Corte son vinculantes y son la guia para que los jueces
de instancias inferiores fallen, estos no siempre lo hacen apegados a la constitucion y
la jurisprudencia, Colombia es un pais sumamente polarizado y estas diferencias no
solo se manifiestan en la calles si no en los pronunciamientos del juez, haciendo de

sus sentencias columnas de opinién y no lo que realmente deberia ser.

En el desarrollo de este trabajo encontré un pronunciamiento de un Juez en Cartagena
en donde se niega a casar a dos mujeres del mismo sexo, exponiendo que los
argumentos dados por la Corte Constitucional donde amparaba el matrimonio
igualitario no eran validos, por ser contrarios al preambulo de la carta politica y a su
conciencia, indicando textualmente el siguiente argumento. “asi las cosas, no puedo
casar a dicha pareja del mismo sexo, por que ello contraria mi moral cristiana, va en
contra de mis principios esenciales, y cuando exista conflicto entre lo que dice la ley
humana y lo que dice la ley de Dios, yo prefiero la ley de Dios, (...) No es
discriminacion, es comprension de las normas que nos rigen. Hay que conocer a Dios
para saber la dimension del juramento que se hace al momento de la posesion como

servidor publico, y esto se logra por el conocimiento de la palabra de Dios, la Biblia.*?

Aunque parezca inverosimil y fantasioso el argumento del Juez Decimo Civil Municipal
de Cartagena, estos casos son muy comunes, en donde las mujeres se ven
enfrentadas a operadores judiciales que no muestran apego por la constitucién y la
jurisprudencia, y esto se debe a que el progresismo por el que es abanderada la Corte
Constitucional no se puede predicar de los demas organos y despachos que
conforman la Rama Judicial, la labor de la Corte raya en el activismo y en constante

desafio a las demas ramas del poder publico, y por otra parte tenemos que muchos de

42 Juzgado Décimo Civil Municipal de Cartagena, auto de fecha 31 de agosto de 2020,
solitud de matrimonio civil de Juhlieth Ramos y Alejandra Vasques. Providencia
completa en el siguiente link https://www.scribd.com/document/474541390/Sentencia-
Cartagena#from_embed
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los operadores judiciales administran justicia a través del clientelismo y de la
conveniencia debida a sus patrocinadores politicos y religiosos, por lo que se requiere
un fortalecimiento institucional a la Rama Judicial, con el fin de que exista coherencia
entre los pronunciamientos judiciales de los jueces ordinarios y las lineas
jurisprudenciales establecidas por la Corte Constitucional.

Nosotros los Agentes de igualdad, podemos utilizar y ampliar estos analisis
jurisprudenciales, junto con la divulgacion del catalogo de sentencias proferidas por la
Corte Constitucional con perspectiva de género, como un mecanismo idéneo para
crear pautas de litigio estratégico en derechos humanos para reclamar ante el juez de
tutela u ordinario la garantia inmediata de los derechos de las mujeres.
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Caracteristicas multicomponenciales del estersotipo masculing y femeanino.
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