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La falta de garantia de los derechos sexuales en Colombia:
(cuestion de ineficacia normativa?*

The lack of guarantee of sexual rights in Colombia:
a matter of normative inefficiency?

Alirio Jesis ALZATE JARAMILLO**
Carlos Alberto MoJiICA ARAQUE***

RESUMEN: De los derechos humanos se-
xuales se reclama constantemente una pro-
teccion eficaz por parte del poder estatal
para poder asi verificar una verdadera legi-
timacion de los contenidos constitucionales
y legales que se erigen para este propdsito.
Este articulo analiza las diferentes prescrip-
ciones normativas enunciadas a través de la
dogmatica constitucional y penal, nacional
e internacional, que se encauzan para prote-
ger estos derechos, y en donde las diferen-
tes concepciones sobre aquéllos encuentran
sin duda una validez en su construccion a
partir del concepto de la dignidad humana.

ABSTRACT: Sexual human rights are con-
stantly demanding effective protection by
the state power in order to verify a true le-
gitimization of the constitutional and legal
contents that are erected for this purpose.
This article analyzes the different norma-
tive prescriptions enunciated through the
constitutional and criminal dogmatic, na-
tional and international, that are channeled
to protect these rights and where the differ-
ent conceptions about those find no doubt a
validity in their construction from the con-
cept of human dignity.
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Un andlisis critico de esas normas nos per-
mite constatar en principio lo fragil que re-
sultan el poder y la fuerza del Estado para
garantizar estos derechos, cuando desde la
misma dialéctica es posible construir tam-
bién un discurso de ineficacia de aquellas
normas. No obstante, aquel calificativo veri-
ficado de alguna manera en la praxis parece
seguir siendo el resultado de la histérica y
poco cambiante conducta irracional de sus
destinatarios, lo cual impide consolidar una
verdadera barrera frente a la eventual tras-
gresion. Cuando se supere dicha irraciona-
lidad, sera entonces posible constatar lo que
teleolégicamente anhela el Estado a través
del derecho y el poder, que entre otros fi-
nes esta el respeto por los derechos sexuales
ajenos.

Palabras clave: proteccion, derechos se-
xuales, eficacia normativa, dogmatica, po-
der, dialéctica, axiologia.

A critical analysis of these norms allows us
to verify in principle how fragile the power
and strength of the State are to guarantee
these rights, when from the same dialectic it
is also possible to construct a discourse of
inefficiency of those norms. However, that
qualifier verified in some way in the practice
seems to remain the result of the historical
and unchanging behavior of its recipients;
which prevents consolidating a true bar-
rier against eventual transgression. When
this irrationality is overcome, it will then
be possible to verify what the State longs
for teleologically through Law and power,
which, among other purposes, is respect for
the sexual rights of others.

Keywords: protection, sexual rights, nor-
mative efficacy, dogmatics, power, dialec-
tics, axiology.

SuMARIO: |. Introduccioén. Il. Los derechos humanos sexuales
v su olvidada delimitacion filosofica. |11, Instrumentos juridi-
cos de proteccidn internacional y nacional de los derechos se-
xuales: una mirada desde la dogmatica constitucional y penal
en Colombia. IV. Una revision al dogma de la garantia de los
derechos sexuales. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

|. INTRODUCCION

Para las personas, la libertad, la integridad y la formacion sexual son dere-
chos humanos de muy alto raigambre que siempre han sido vistos como esa
gran posibilidad de disfrute y desarrollo integral del individuo por cuanto
maximizan su dignidad humana. Esto, por si mismo, pone de presente la
necesidad de que dichos derechos sean respetados por los integrantes de
la sociedad y, en estricto sentido, garantizados por el Estado a través de su
ordenamiento juridico, bajo la mas alta aspiracion de que no seran vulne-
rados por ningiin motivo. No obstante, como fendmeno criminal y lasti-
mosamente siempre constatado desde los albores de la humanidad, encon-
tramos el delito sexual como un acto que irrumpe profundamente aquella
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dignidad humana, y que cada vez mas aflige a las personas sin distincion
alguna, lo cual deja en si misma un desalentador y conclusivo panorama
que comunmente denominamos ineficacia normativa, por cuanto pone en
cuestion los fines y la filosofia de proteccion en la cual se fundamenta
nuestro Estado social de derecho a través de las normas existentes.

Es por esta compleja paradoja por lo que surge la constante reflexion,
pero ahora bajo una seria consideracion sobre aquel ser —el hombre— que
se presenta como un constante agresor de estos derechos, y que pareciera
actuar desde lo mas retrogrado de su instinto primitivo de naturaleza hu-
mana, poniendo en constante y grave riesgo cualquier intento dogmatico
de proteccion y de autoridad estatal en ese sentido, pues con su conducta
parece no temerle al poder punitivo del Estado.

En ese orden, llama la atencién todo lo concerniente a la obligacion
que Colombia se trazd desde aquella apuesta de propender por un modelo
de Estado social y democratico de derecho, en donde sus instituciones
publicas y todos los integrantes de la sociedad quieren ver garantizados
sus derechos y libertades,! y de esa forma permitir que impere siempre la
legitimacion del poder expresado en sus normas juridicas, finalidad que
se traduce cuando se otorgan y se limitan los derechos, entre ellos los
de orden sexual; normas que necesariamente también resultan ser de tipo
prohibitivo, y que historicamente se apuntalan desde la dogmatica penal,
en razon de que los limites constitucionales no parecen ser asimilados por
el mismo hombre.

A su turno, resulta también obligado aproximarnos a la reflexion sobre la
conceptualizacion de los derechos sexuales a la luz de los derechos huma-
nos y su aspecto natural y normativo, teniendo en cuenta las diferentes cla-
sificaciones que la doctrina viene encauzando sobre esta gama de derechos,
desde donde tendremos que sostener que los derechos de indole sexual, que
vienen de ser sumamente importantes, porque le dan el cimiento al resto de
las dimensiones del ser humano, han de ser de especial interés, y exigen en
la actualidad una amplia y constante proteccion eficaz del Estado.

Bajo este panorama, resultard necesaria la mencion precisa y clara so-
bre la respuesta que juridicamente el Estado colombiano ha brindado a
nivel internacional con miras a cumplir ese encargo de proteccion y ga-
rantia ante cualquier posibilidad de vulneracion, lo que para muchos se

1 Molina Betancur, Carlos Mario, Investigacion: bicentenario constitucional, Mede-

Ilin, editorial U de M. 2010, pp. 1-10.
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puede traducir en la actualidad en un cumplimiento formal de ese compro-
miso supraestatal, porque se refleja a la vez, y paralelamente latente, ese
grave incumplimiento a nivel interno a la hora de pretender materializar
y garantizar dicha proteccion. A partir de lo anterior, surge la siguiente
situacion problematica como una de las aristas que se viene abordando en
esta investigacion, y que para este trabajo se puede plantear de la siguiente
manera: jresulta acertado calificar como ineficaz a la Constitucion y a
la ley por cuanto en la praxis se constata la vulneracion de los derechos
sexuales de la sociedad? Para acercarnos a una respuesta objetiva de este
aspecto, resulta inescindible tratar de conciliar desde la dialéctica, y de
manera inicial brindar una posible respuesta a los siguientes interrogantes:
;qué se debe entender por “eficacia normativa”? ;Es posible hablar tam-
bién de una fractura axioldgica y socioldgica como punto de partida para
la trasgresion de los derechos sexuales en la sociedad?

Son estas cuestiones, y sin duda que sobre esta materia existen mu-
chas mas, las que motivan estas reflexiones sobre las posturas dogmaticas
y filosoficas de proteccion de los derechos sexuales en Colombia, y nos
permiten fundamentar el analisis de una forma objetiva y serena, iden-
tificando si nuestra dogmatica juridica constitucional descansa realmen-
te en nuestra sociedad cumpliendo aquel principio de efecto util para el
cual fueron creadas; es decir, materializando esa verdadera concepcién
finalista que se debe traducir en eficacia normativa; o si, por el contrario,
cobran sentido las buenas razones que en gran parte de la sociedad se ins-
talan, cuando sostienen que dicho orden juridico s6lo presenta rasgos de
ineficacia al no poder garantizar estos derechos sexuales, y mucho menos
desde la norma penal, que tampoco logra disuadir al individuo en su no
afectacion en todo tiempo y lugar. Lo anterior, nos permitira considerar
seriamente, si de manera silente pueden estar coexistiendo entre estas dos
maximas alguna postura intermedia, que extrafiamente se ha visto diluyen-
do con el tiempo, y a la cual se le resta importancia; hablamos de aquella
en donde se ubica necesariamente el hombre como el Unico responsable
de este estado de cosas normativamente ineficaces, en el sentido de que a
partir de su irracionalidad e inmadurez social viene despreciando no sé6lo
las normas juridicas, sino también la libertad y la integridad sexual de su
congénere, como si aln permaneciera inmerso en un estado de naturaleza
humana, lo que termina desdibujando los contenidos axiolégicos y socio-
logicos del mismo sistema normativo.
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Para entender el poder politico correctamente, y para deducirlo de lo que
fue su origen, hemos de considerar cual es el estado en que los hombres se
hallan por naturaleza. Y es éste un estado de perfecta libertad para que cada
uno ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas como juzgue
oportuno, dentro de los limites de la ley de naturaleza, sin pedir permiso ni
depender de la voluntad de ningan otro hombre.?

Si cobra sentido la premisa anterior, puede resultar prudente no seguir
cuestionando las normas juridicas por no haber alcanzado el objetivo que
algunos tedricos del derecho le han asignado en vieja data, que entre otros
es el de generar orden social y regular la conducta humana para poder vivir
armonicamente. Lo anterior, habra de superarse teniendo en cuenta que ni
el derecho de las primeras civilizaciones ni mucho menos el moderno o
al que muchos llaman postmoderno, han podido lograr dicho propoésito en
todo su esplendor.

A partir de esta postura filoséfica, seria entonces también loable que ese
cuestionamiento de ineficacia también lo soporten otras ciencias o disci-
plinas sociales que se deben al hombre en todas sus dimensiones; es decir,
por no haber alcanzado tampoco una ultima conclusion sobre la correcta
conducta en sociedad; claro estd, sin pretender descalificar lo que las nor-
mas juridicas han logrado frente al hombre a través los tiempos, pero en
su justa proporcidon. En otras palabras, se quiere poner de relieve que la
presunta ineficacia de esas normas juridicas se puede estar presentando
aun, porgque mas alla de la obediencia y compresién del hombre sobre una
concepcion o prescripcion juridica, éste elige muchas veces obedecer pri-
mero a su estructura natural, claramente irracional, cuando irrumpe en los
derechos sexuales del otro, sin dimensionar sus resultados. Esta libertad,
humana anteriormente descrita, también ha puesto en constante cuestion
los propositos de otras ciencias sociales que abordan el objeto de conoci-
miento desde el paradigma positivista, que viene de superar otros estados
tedricos del conocimiento,® pretendiendo construir una sociedad y un de-
recho desde la vida, con todo lo que ello implica, y no desde los textos,
como regularmente pasa.

2 Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad. espafiola de Carlos

Mellizo, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 36.
3 Comte, Augusto, Primeros ensayos, trad. de Francisco Giner de los Rios, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1942, p. 107.
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Por lo tanto, para el desarrollo de este articulo se adoptara una metodo-
logia descriptiva analitica, que se presentara en dos partes: la primera, se
centrara en la fundamentacion filosofica de los derechos humanos, en este
caso los de indole sexual, y analizando los elementos de fuerza y de poder
con los que cuenta el Estado para lograr su verdadera garantia y eficacia
en la proteccion; luego, descenderemos a su conceptualizacion, la que, sin
duda, nos permitira otros analisis a partir de las marcadas clasificaciones
que la misma ley trae consigo dependiendo el tipo de victimas de agresion
sexual y el contexto donde ocurran las mismas; en la segunda parte de
este articulo se pondra en escena todo el orden normativo internacional
y nacional que el Estado colombiano ha venido adoptando a partir de ese
intento dogmatico de proteccion de los derechos sexuales en la sociedad
colombiana, lo que nos permitira acercarnos a la respuesta de aquellos
interrogantes que surgen en esta investigacion sociojuridica, y a partir de
alli, poder plantear algunas ideas que nos permitan hablar de la eficacia
normativa para la proteccion de los derechos sexuales, desde una postura
tedrica, que permita rescatar la inescindible relacion que debe existir entre
el derecho con las demas ciencias sociales que se involucran con el hom-
bre y, por supuesto, con la axiologia; por ultimo, se precisaran las conclu-
siones y las referencias bibliograficas.

1. LOS DERECHOS HUMANOS SEXUALES Y SU OLVIDADA
DELIMITACION FILOSOFICA

Una de las principales razones frente a la constante reclamacion del res-
peto por los derechos humanos surge de considerar que los mismos son
originarios de un estado de naturaleza,* que trasciende en el derecho natu-
ral. Encontramos que este reclamo parece surgir del malestar que se siente
cuando encuentran regulada su conducta por un poder y una autoridad
que pugna muchas veces con los lineamientos de algiin contrato social

4 Bobbio, Norberto, Sociedad y Estado en la filosofia politica moderna. El modelo
iusnaturalista y el modelo hegeliano-marxiano, México, Fondo de Cultura Economica,
1997, p. 79. Segun el autor, la posicion de Rousseau era compleja, porque la concepcion
de la humanidad y su desarrollo no era dual —estado de naturaleza o sociedad civil—,
donde el primer momento es negativo, y el segundo, positivo. La teoria de Rousseau
es que ha sido triadica —estado de naturaleza, sociedad civil, republica (fundada en el
contrato social)}— donde el momento negativo, que es el segundo, es puesto entre dos
momentos positivos.
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ficticio,® al cual se vieron avocados historicamente por aquella necesidad
de constituirse como Estado, pues recuérdese que alli se materializaria la
idea de una sociedad politicamente organizada.

No obstante, esa reclamacion puede ser entendida también como aque-
Ila intencidn de no seguir compartiendo tal relacion contractual, dado que
la misma implic6 desde siempre unas enormes limitaciones en el disfru-
te de los derechos a partir de las clausulas que esos cuerpos normativos
establecieron, con la finalidad de hallar un equilibrio en la convivencia
armonica de la sociedad, es decir, el orden.

Sostener lo anterior conduce a que cobre sentido que ese estado de na-
turaleza fuera interpretado disyuntivamente a partir de dos posibilidades
de asociacion politica que marcaron ese camino al menos en los albores
del siglo X VII: i) un absolutismo que propendia la concentracion del poder
para el manejo y la restriccion de la libertad y la igualdad del individuo
dada la desconfianza misma entre aquéllos; recordemos que esa teoria ra-
dica en Thomas Hobbes,* y ii) bajo el pensamiento de John Locke,” cuando
sefalaba que era posible la asociacion civil y politica entre los hombres y el
ejercicio del poder, a partir del reconocimiento y respeto por las leyes y de
las propias libertades humanas, lo cual seria posible a través de la razon.

Desde estos angulos filosoficos, la primera postura se justificaba histo-
ricamente, porque era el mismo hombre y sus pasiones los que desenca-

°  Ibidem. pp. 47-122.

% Hobbes, Thomas, Leviatan, trad. de M. Séanchez Sarto, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1980, p. 265.

7 «...Asi, cuando un grupo de hombres ha consentido formar una comunidad o go-
bierno, quedan con ellos incorporados a un cuerpo politico en el que la mayoria tienen el
derecho de actuar y decidir en nombre de todos. Pues cuando un nimero cualquiera de
hombres, con el consentimiento de cada individuo, ha formado una comunidad, ha hecho
de esa comunidad un cuerpo con poder de actuar corporativamente; lo cual solo se consi-
gue mediante la voluntad y determinacion de la mayoria. Porque como lo que hace actuar
a una comunidad es Uinicamente el consentimiento de los individuos que hay en ella, y
es necesario que todo cuerpo se mueva en una sola direccion, resulta imperativo que el
cuerpo se mueva hacia donde lo lleve la fuerza mayor, es decir, el consenso de la mayoria.
De no ser asi, resultaria imposible que actuara o que continuase siendo un cuerpo, una
comunidad, tal y como el consentimiento de cada individuo que se unid a ella acordé que
debia ser. Y asi, cada uno esta obligado, por consentimiento, a someterse al parecer de
la mayoria. Vemos, por lo tanto, que en aquellas asambleas a las que se ha dado el poder
de actuar por leyes positivas, cuando un niimero fijo no ha sido estipulado por la ley que
les da el poder, el acto de la mayoria se toma como acto del pleno; y, desde luego, tiene
capacitad decisoria, pues tiene el poder del pleno, tanto por ley de naturaleza como por
ley de razon”. Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, cit., pp. 111y 112.
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denaban un estado natural de violencia, sin poder hallar en si mismos una
voluntad de reflexion interna y de respeto frente a los otros. En ese sentido,
surgia la idea de que dos libertades eran incompatibles entre si; es decir,
los hombres libres y el poder, pues sélo una estaba llamada a prosperar, y
para aquella época lo era aquella que representaba el poder. Lo anterior,
teniendo en cuenta, ademas, que ese poder tenia la posibilidad de mantener
vigilado el ejercicio de la libertad y los demas derechos de las personas,
que en ultimas siempre fueron vistos como fuente de pasiones y sin freno
alguno, por lo que también estas posturas se asociaban claramente a un
egoismo racional.

Si echamos un vistazo al angulo filoséfico de Locke, se observa como
mas benevolente con el hombre y su estado mismo de naturaleza humana,
al considerarlo con “moral y razén”, bajo la idea que éste era capaz de con-
trolar sus propios excesos acudiendo a la prudencia.® Entre tanto, vistos
asi estos argumentos, implican la coexistencia de dos posturas dialéctica-
mente opuestas: la primera, es la que se estructura en esa peticion de liber-
tad para algo que quiere y necesita el hombre, pero que raya cuando esa
libertad resultaba siendo exigida posteriormente para otras cosas, y es alli
en donde Hobbes justifica la idea de que el hombre debe renunciar a todo,
pues de entregarse al hombre dicha libertad en ese todo, ese todo lo man-
tendria en un constante estado de guerra. Sin embargo, la segunda postura
indica que se puede renunciar a algo porque la razén y la prudencia es la
que pone limites a esa la libertad, asi como lo expreso Locke.

Pero hay otro pensamiento que ahonda aln mas en este aspecto. Nos
referimos al de Norberto Bobbio, cuando refiriéndose al tema de las obli-
gaciones en correspondencia con la ley, afirma que “...la funcion primaria
de la ley no es liberar, sino oprimir, no ampliar los espacios de libertad

8 «Asi, la libertad de un hombre, y la de actuar de acuerdo con su propia voluntad,

se fundamenta en que dicho hombre posee una razon que lo capacita para instruirlo en las
leyes por las que ha de regirse y para poner en su conocimiento los limites de su voluntad
libre. Dejarlo a rienda suelta, sin cortapisa alguna a su libertad, antes de que posea esa
razon que puede guiarlo, no es concederle su privilegio natural de ser libre, sino arrojarlo
entre las bestias y abandonarlo a un estado tan miserable y tan inferior al hombre como
el de aquellas. Esto es lo que pone en manos de los padres la autoridad de gobernar a sus
hijos mientras éstos son menores de edad. Dios ha encargado a los padres que cuiden de
su descendencia, y ha puesto en ellos las apropiadas inclinaciones de ternura y cuidado
para que regulen este poder y para que lo apliquen, segun fue designado por la sabiduria
divina, al bien de los hijos mientras éstos necesitan estar bajo su tutela”. Locke, John,
Segundo tratado sobre el gobierno civil, cit., p. 84.
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sino restringir y no dejar crecer el arbol salvaje, sino enderezarlo cuando
se tuerce”.’

Alrededor de estos postulados, podemos inferir prudentemente que
nuestra sociedad actual se encuentra ain en un punto medio o gris; es de-
cir, como subditos y hombres libres, y lo anterior es plausible si se propen-
de mantener un orden. Y es que esta expresion social y politica se verifica
asi, por cuanto debemos tener en cuenta que el poder que brinda la ley para
gobernar a los pueblos, en cualquier modelo de Estado y sistema de go-
bierno posible, se encuentra muchas veces permeado de despotismo cuan-
do se utiliza la ley y el poder para maltratar la libertad de los hombres. Por
consiguiente, si se presenta tal proceder, su consecuencia mas probable es
la constante deslegitimacion de ese poder; esta idea termina contrariando
ese ideal comun al cual se decidié apostarle a partir de ese modelo de so-
ciedad politicamente organizada. En otras palabras, el primario estado de
naturaleza humana esperaria asi una posible coexistencia armonica entre
sociedad y poder, para mantener estable lo que surge de estos dos, que es
claramente un Estado con normas y una autoridad que obligan, incluso,
bajo amenazas de sancién.

Ahora bien, estos elementos verificados en contexto nos permiten afir-
mar que quienes deciden vivir en sociedad deben comprender que todos
sus derechos y libertades seran regulados por la ley, incluso aun si se pre-
dicara del individuo un cierto grado de anarquia.

No se puede perder de vista que aquel fundamento filosofico ha sido
una de las grandes justificaciones a través de la historia para que derechos
tan caros como la libertad, la integridad y la formacion sexual sean prote-
gidos por los Estados con normas juridicas que buscan disuadir de manera
efectiva la conducta anémala de algunos individuos. Todo lo anterior, cla-
ro estd, para lograr una actitud de respeto y no afectacion en el otro bajo
el marco de un modelo de Estado social y democratico de derecho, que se
propone como maximo pilar el disfrute de los derechos y libertades para la
efectiva realizacion de todos los individuos.

Entre tanto, vemos claramente, y asi se puede verificar en el Estado co-
lombiano, que la ley no viene siendo un presupuesto de garantia efectiva
para el goce de esos derechos sexuales, pues habra de tenerse en cuenta
gue no es ella en si misma la que garantiza el respeto por aquellos dere-
chos, sino que ha de ser la razon y la reflexion interna del sujeto las que

°  Bobbio, Norberto, El tercero ausente, Madrid, Catedra, 1997, p. 163.
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tienen que verse reflejadas desde su correcto proceder, es decir, sin perder
de vista el constante limite de su libertad que le marca aquella ley y acom-
pafiandolo necesariamente de un cierto grado de moralidad.

Al llegar a este punto, resulta obligado considerar aquel afan de muchas
personas que resultan afectadas en sus derechos sexuales, cuando natural-
mente buscan una respuesta del Estado a partir de esa gama juridica de pro-
teccion que quedd establecida en nuestra Constitucion politica. Después de
todo, no parece fortuito entonces que la misma conducta dafiina de aquellos
hombres, los que ain se mantienen en el retrogrado estado de naturaleza,
que no aceptan ni siquiera un minimo de civilizaciéon humana para coexis-
tir armonicamente y con el suficiente respeto hacia los derechos sexuales
ajenos, sean los que en ultimas pongan en entredicho aquellas doctrinas
contractualistas antes enunciadas, por aquello de que el hombre parece no
ser capaz de ser libre y estar sometido a la ley al mismo tiempo.

Por consiguiente, se puede en principio sostener serenamente que se
hace impensable un Estado en el cual se pretenda que los hombres guarden
un equilibrio entre sus pasiones y la razon, pues exigir un prop6sito como
estos implica desconocer la forma natural de la evolucion humana, que
viene de ser producto de la inicial irracionalidad y desconfianza entre los
mismos seres humanos, y que en la actualidad parece no haberse superado
totalmente como producto de su egoismo innato; claro estd, se parte de
hechos empiricamente constatables en este sentido.

De este modo, el anhelo social de respeto por los derechos sexuales
ajenos no recomienda esgrimir argumentos que puedan poner en tension
dialéctica toda una historia llena de teorias filosoficas en constante evolu-
cion; por ejemplo, las del iusnaturalismo y el iuspositivismo en materia
de origen y concepcion de los derechos humanos, pero paraddjicamente
no replanteadas o destruidas por el tiempo presente; sin dejar de conside-
rar que existen problemas mayores que el derecho actual debe resolver,
y por eso no debe quedarse estancado en esas disquisiciones filosoficas e
intelectuales. En ese sentido, no resulta ser menos cierto que al fallar el
hombre en algo tan natural como lo es la autorregulacion de su desbordada
lividez, lo conduce también a desestimar al semejante en sus derechos se-
xuales y, de paso, desprecia la Constitucion y las leyes del Estado, que vie-
nen de ser producto de esa presunta racionalidad. En otras palabras, al no
escaparse ese sistema juridico de ser irrespetado por las propias pasiones

10 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 2002, p. 45.
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y apetitos de sus destinatarios, estas prescripciones normativas en ultimas
se pueden traducir en un discurso falaz sobre aquel intento dogmatico de
proteccion, porque ni las normas juridicas ni la autoridad o el poder que
ellas entregan a los gobernantes logran cumplir con el proposito para el
cual fueron creadas.

1. El poder y la fuerza del Estado como débiles elementos
para la garantia de los derechos sexuales

Es cierto que en la contemporaneidad, Colombia, como Estado social
y democraticamente constituido, supone la inexistencia de la fuerza, por
cuanto de manera pacifica su sociedad ya viene eligiendo quién y de qué
manera debera gobernar su territorio; es decir, podemos sostener que es-
tamos bajo un modelo de democracia legitima, donde se respetan los de-
rechos fundamentales;™ 0 también, en donde se incluyen a todos los inte-
grantes de la sociedad en una idea de razdn puablica en la cual también se
respetan los principios de justicia.*?

Lo anterior significa que cuando se delega el poder, ese delegatario debe
disponer de una manera recta y eficaz todo su actuar para seguir constru-
yendo, politicamente hablando, una sociedad armonica y en convivencia.
A partir de alli, se puede sostener una legitimacion en su ejercicio, ya sea
de manera tacita o expresa por parte de sus destinatarios, en los cuales
recaen las decisiones gubernamentales. Sin embargo, sin dejar de aplaudir
aquellos avances, no es menos cierto y se hace necesario recordar, que es-
tos Estados democraticos no surgen de una sola idea politica o filosofica,
como tampoco de un marco axiologico preestablecido, y mucho menos de
la aceptacion pacifica de las normas que se estructuran en su interior; por
el contrario, son producto de toda una evolucion historica, que en su ma-
yoria de veces se ha visto permeada por el uso de la fuerza de quien preten-
de ejercer el poder en virtud de un apetecido y prolongado gobierno, que
como fendomeno humano constante se expresa al interior de los Estados.*®

11 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, Buenos Aires, Labor, 1984, p. 14.

12" Rawls, John, Liberalismo politico, Barcelona, Critica, 2002, p. 266.

18 “para la generalidad de estas doctrinas, el Estado es la fuerza del poder politico y
¢ésta siempre se ha manifestado por medio de la imposicion. La fuerza del Estado perte-
nece a aquel que se ha sabido imponer sobre los demés. Surgen estas teorias, como opo-
sicion a las teorias teoldgicas, dando preponderancia al poder de dominacion o sujecién
de las fuerzas sociales, frente a la sumision a una voluntad divina. La sociologia y la
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A primera vista, y considerando la idea anterior, desde esa fuerza para
gobernar e imponer las leyes desde una expresion positivista, vemos que
se observan formalmente los principios que rigen el modelo de Estado
que tenemos, Yy sobre el cual se orienta a la promocion y garantia de los
derechos humanos de indole sexual; no obstante, no debemos olvidar que
dicha expresion de creacion del derecho en aquellos términos puede even-
tualmente estar atendiendo una clara fundamentacion teorica de las liber-
tades fundamentales** aunque no sea del todo pura. Lo anterior indica que
el Estado, basado en sus principios fundamentales que le irradian constitu-
cionalmente, presenta un constante desarrollo en pro de las exigencias in-
ternacionales, que invitan a la adquisicion de obligaciones en esa materia;
con esto permite dejar explicitas unas funciones de proteccion a partir de
un orden supraconstitucional, que se fundamenta en los tratados y conve-
nios internacionales de carécter regional.*s

Sin embargo, en el Estado colombiano la atencién y proteccion de los
derechos sexuales queda adormecido, y ;por qué no decirlo?, también su-
mamente descuidados por aquello que sus esfuerzos encuentran una obli-
gada bifurcacion por la exigencia social de luchar también internamente
contra otros factores y actores generadores de violencia, como lo son el
narcotrafico, la corrupcion, los grupos de guerrilla, paramilitares, bandas
criminales, entre otros, que demandan cada vez mas la atencion de la fuer-
za y el poder del Estado, incluso, a la luz de estar buscando salidas nego-
ciadas para la terminacion del conflicto interno que entre éstos persiste, sin
percatarse, en la mayoria de las veces, de que lo anterior resulta siendo un
sofisma de distraccion del cual se deriva que los delitos sexuales terminen

antropologia han puesto en evidencia el poder de coercién que ejercen los hombres entre
si en todas las sociedades humanas, arcaicas o modernas. En realidad, no se concibe el
Estado sin el poder que implica la existencia de una autoridad que puede ser opresiva o
mesurada. Para poder ejercer esta fuerza se requiere de la coercion, de la presion violenta
de la autoridad que necesita en ciertos casos la brutalidad”. Molina Betancur, Carlos
Mario et al., Derecho constitucional general, Medellin, Universidad de Medellin, 2008,
pp- 99 y 100.

14 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones, Madrid, Trotta, 2007, pp. 25-53.

15 En especial, y para nuestra region, se establece en la Convencion Americana de
Derechos Humanos con su 6rgano de proteccion y jurisdiccion como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, y en otras latitudes, la Corte Europea de Derechos Huma-
nos. Aguirre Arango, José Pedro, “La interpretacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”, Revista de Derechos Humanos, afio V, nam. 8, 2007, pp. 73-97.
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siendo desdibujados en estos escenarios, tanto en su misma fundamen-
tacion y filosofia de proteccion como también en su juzgamiento y las
garantias de reparacion que en estos procesos se predican.'s

Al llegar a este punto, no resulta ser tarea facil identificar los argumen-
tos politicos que amparan ese descuido publico sobre la debida atencion
en esta materia, pues los innumerables discursos politicos a partir del ejer-
cicio de poder del gobierno'” terminan reducidos a simples falacias, que
paraddjicamente le generan un blindaje sociopolitico a lo paquidérmico
de las acciones positivas que se manifiestan desde el Estado. Por lo tanto,
lo que no se explica claramente es como los gobernantes rinden informes
ante la comunidad nacional e internacional pretendiendo reflejar el cum-
plimiento efectivo de las obligaciones adquiridas frente a estos derechos
de indole sexual, y es bajo este escenario desde donde resulta simple dis-
tinguir que la letra formal, escrita con pluma diplomatica, logra constante-
mente distraer la realidad aberrante que aqueja a la sociedad, que cada vez
ve mas distante ese marco de cumplimiento y garantia de una verdadera
libertad, integridad y formacion sexual de sus habitantes. Asi lo expuso el
profesor Carlos Gaviria Diaz al afirmar:

Esa concepcion y ese logro que es el Estado de Derecho, sin embargo, ha
sido sometido a muchas criticas. La primera de todas las libertades que se
consagran, por ejemplo, en la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, son libertades eminentemente formales, lo que significa que se
plasman en el papel, pero no garantizan que la persona pueda disfrutar de
ellas en la realidad. En el manifiesto comunista de Marx y Engels en 1848
se plasma una critica a ese tipo de libertades y, por tanto, al Estado Liberal

16 véanse, por ejemplo, las leyes transicionales que ha adoptado Colombia en los
ultimos tiempos como lo es la Ley 975 de 2005, conocida como Ley de Justicia y Paz,
que se expidio para que los grupos al margen de la ley se pudieran reincorporar a la so-
ciedad y contribuyeran al logro de la paz, especialmente para la desmovilizacion de los
denominados “paramilitares”, pero donde también se beneficiaron integrantes de grupos
guerrilleros. Asimismo, el Acto legislativo 01 de 2012 o Marco Juridico para la Paz, que
aprobd el Congreso de la Republica de Colombia a partir de las negociaciones de paz
entre el gobierno y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia “FARC” en La
Habana, Cuba.

17" Van Dijk, Teun A., “Discurso, conocimiento, poder y politica. Hacia un analisis
critico epistémico del discurso”, Revista de Investigacion Linglistica, Murcia, vol. 13,
2010, pp. 167-215; véase también, Bozo de Carmona, Ana Julia, “Karl-Otto Apel: Re-
flexiones sobre la teoria de la verdad y la ética del discurso”, Revista de Filosofia, Uni-
versidad de Zulia, nim. 22, julio-diciembre de 1995, pp. 103-119.
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o Estado de Derecho a secas, porque se considera que esas libertades asi
concebidas y asi plasmadas son un engano.'®

Dentro de ese contexto, y aceptando a priori que en Colombia ya existe
una normativa tendiente a garantizar el ejercicio de los derechos y liberta-
des de orden sexual, surge objetivamente la tesis de que no resulta posible,
al menos para este momento histérico, poder calificarlas de eficaces, por el
hecho de estar alli inmersas en el cuerpo de la Constitucion y desarrolladas
ampliamente por el poder politico en las leyes;'"” sostener lo contrario, seria
aprobar a la ligera el discurso ampliamente antropocéntrico que le sirvid
de base para crear dichas normas; sin entrar a considerar los factores rea-
les, es decir, los delitos sexuales propiamente dichos, que paulatinamente
han venido entregado el insumo suficiente para la creacion del derecho,
pero que pasado el tiempo no ha sido capaz de conjurar.

Dicho en otros términos, la eficacia normativa se ha de constatar cuan-
do con dicha creacion juridica se puede superar el fendmeno social que le
dio origen; por ejemplo, evidenciando que dia a dia disminuyen los indices
del delito; mas en este caso la realidad de este momento historico no per-
mite aprobar el argumento final de eficacia en la medida en que su verifi-
cacion material no arroja los resultados esperados,® y en otro sentido, esa

1 Gaviria Diaz, Carlos, “Los temas de la constituyente. El Estado social de derecho

y la presion politica por el cambio”, Revista de Derecho Foro, nim. 7, primer semestre
2007, p. 8.

19 «Falacia politicista y falacia garantista. Es relativamente facil delinear un modelo
garantista en abstracto y traducir sus principios en normas constitucionales dotadas de
claridad y capaces de deslegitimar, con relativa certeza, las normas inferiores que se
aparen de él. Mas dificil es modelar las técnicas legislativas y judiciales adecuadas para
asegurar efectividad a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales
consagrados por ellos. ... En este libro he desarrollado, prevalentemente, una critica de la
que llamaré falacia politicista: es decir, de la idea de que baste la fuerza de un poder bue-
no para satisfacer las funciones de tutela asignadas al derecho, antes atin, de que pueda
existir un poder bueno, es decir, capaz de desempeiiar tales cometidos sin la mediacion
de complejos sistemas normativos de garantias con capacidad de limitarlo, vincularlo,
instrumentalizdndolo y, de ser necesario, deslegitimarlo y neutralizarlo. Junto a la fala-
cia politicista, puede sin embargo cultivarse también una falacia garantista: es decir,
la idea de que basten las razones de un derecho bueno, dotado de sistemas avanzados
y actuables de garantias constitucionales, para contener al poder y poner a los derechos
fundamentales a salvo de sus desviaciones”. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, pp. 940 y 941.

2 Garcia Obando, Pedro Antonio y Aguirre Roman, Javier Orlando, Légica y teoria
de la argumentacion, Santander, Universidad Industrial de Santander, 2008, pp. 91-124.
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15194

LA FALTA DE GARANTIA DE LOS DERECHOS SEXUALES EN COLOMBIA... 555

eficacia se evidenciara al momento de verificar si realmente se cumplen o
no los presupuestos para los cuales fue creada la norma bajo tal estructura
y proposito, es decir, para mantener incélume la integridad de la dignidad
humana que se irradia a partir del goce efectivo de los derechos,? en este
caso, los sexuales.

Al evidenciar lo paraddjico que resulta ser aquel ambito dogmatico
sobre la proteccion de los derechos sexuales, seguido de su consecuente
afectacion, esta situacion no brinda los elementos necesarios para entrar
en comparaciones con respecto a cual de las manifestaciones delictuales
—acceso carnal violento, acto sexual abusivo, entre otros— genera mayor
sufrimiento en las personas, pues a lo anterior se le puede restar impor-
tancia si lo que se pretende es poner de relieve el valor y la dimension
de aquellos derechos sexuales frente a la denominacion lingiiistica en la
tipificacion del delito. Lo anterior, teniendo en cuenta que cualquier clasi-
ficacion que eventualmente pueda darse sobre estos escenarios delictivos
debera pasar a un segundo plano, porque es un delito que toca al ser hu-
mano en su nicleo central de la dignidad, y, en clave de sus dimensiones,
ninguna de éstas resulta ser mas importante que otra, por cuanto de todas
requieren su materializacion; ergo, poder conservar su integralidad. A par-
tir de lo anterior, surge como necesario que seguidamente se expongan
algunos aspectos sobre lo que esto puede significar en la praxis.

2. La (des)contextualizacion y (des)clasificacion
de los derechos sexuales

Hablar de una posible clasificacion de los delitos sexuales no implica
necesariamente la categorizacion de los derechos afectados en ese nticleo
esencial; es decir, que por el hecho de ser minima la agresion sexual resulte
posible pensar que se afecta entonces s6lo un minimo de dignidad humana.
No obstante, en clave de la paradoja antes enunciada —proteccion-afecta-
cion— frente a la realizacion de las libertades y derechos sexuales de las
personas, si pareciera vislumbrarse esa especie de categorizacion o dife-
renciacion, al menos en el contexto de un Estado social de derecho como
Colombia. Lo anterior viene siendo explicado por la doctrina, que trata de
ensefiar que €sa resulta ser el método mas indicado para una mejor asimila-

2L Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 2004,
pp. 172-177.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, [1J-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15194

556 ALZATE JARAMILLO / MOJICA ARAQUE

cion; es decir, pensarlo asi terminaria siendo practico para poder garantizar
en alguna medida aquel ndcleo de proteccion que predican las normas.

...Pero se mantiene, digamos, una categorizacion dentro de esa terminolo-
gia, que yo llamaba un tanto desgastada de derechos de primera y segunda
generacion. Podemos decir que los derechos de primera generacion tienen
formas de proteccion mas expeditas que los derechos de segunda generacion
0 que las libertades que corresponden al primer paradigma de la dignidad
humana, son mas facilmente protegibles que los derechos o la garantia de
los derechos que corresponden a ese segundo paradigma de la dignidad hu-
mana, digamos las aspiraciones humanas, los deseos, las metas que se van
transformando historicamente y por tanto, mirar los derechos de esa manera
como correspondientes a distintas concepciones de la dignidad humana, a
distintos paradigmas de la dignidad humana, nos permite articular los dere-
chos humanos en la historia.??

Se puede advertir, dicha afirmacion invita a diferenciar en cual de estos
dos paradigmas de dignidad humana se encuentra la persona respecto a
su derecho de realizarse en el ambito sexual de una manera auténoma y
libre, pues no se debe perder de vista que aquellas libertades no se logran
materializar, debido a una agresion de tal estirpe, y en donde el Estado y
sus autoridades, a través de sus normas, no pudieron garantizar ninguno de
los paradigmas de esa dignidad humana.

Ahora bien, no se escapa entonces del anterior argumento, el hecho de
que resulta obligado tener en cuenta que para lograr tal diferencia debemos
comprender claramente el concepto y alcance de la dignidad humana, que
en la practica de la existencia humana tiene varias connotaciones, porque
es necesario

...considerar al ser humano como un fin en si mismo y no como un instru-
mento o un medio para la realizacion de la voluntad o intereses ajenos. El
principio de dignidad humana protege “i) la autonomia o posibilidad de di-
sefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como
se quiere), ii) ciertas condiciones materiales de existencia (vivir bien), iii) la
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral (vivir sin humillaciones).?

22 Gaviria Diaz, Carlos, op. cit., p. 10.
2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-881 de 2002, M. P.: Eduardo Mon-
tealegre Lynett.
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En ese orden de ideas, tedricamente esos derechos sexuales estan y se
deben mantener en la gama de los derechos humanos fundamentales;? es
decir, al interior del primero de los paradigmas. No obstante lo anterior,
también resultaria posible desde una posicion filoséfica y axioldgica, que
ninguna categorizaciéon resulta plausible en tratdndose de este tipo de de-
rechos de tipo sexual.

Este escenario conceptual tiene su fundamento a partir de la fractura de
la dignidad humana que surge después de la agresion de un derecho se-
xual; asi: ;pueden esos derechos sexuales, en consonancia con la dignidad
humana, mantenerse como derecho fundamental en ese primer paradigma
después de ese episodio? En clave de la no clasificacion y categorizacion de
esos derechos humanos, se diria que si se pueden mantener en ese primer
paradigma. Sin embargo, serenamente se puede dejar planteado también
que no, pues frente a lo que implica el concepto y precepto de la dignidad
humana, ésta no se reivindica facilmente por el autor del delito, ni siquiera
bajo la idea que aquél solamente afectd un poco de ese principio-derecho-
valor juridicamente amparado por el Estado, y tampoco la reivindicaran
las autoridades publicas. NGtese, ni siquiera con una decision judicial de
condena o responsabilidad penal en ese sentido.

24 «g| concepto de derecho fundamental, pese a inspirarse en la realidad y buscar

en cierto modo moldearla, es fruto de la consagracion o del reconocimiento del derecho
positivo, de suerte que se impone encontrarse en un supuesto comprendido dentro de su
ambito material delimitado o supuesto por el Constituyente para poder gozar de é1”. Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-240 de 1993, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufloz.

2 «E] derecho a la dignidad humana no es una facultad de la persona para adquirir su
dignidad, ni para que el Estado se la otorgue o conceda, porque la dignidad es un atributo
esencial de la persona humana; el derecho fundamental es a que se le dé un trato que
respete plenamente la dignidad del ser humano. Es un derecho que implica tanto obliga-
ciones de no hacer como obligaciones de hacer por parte del Estado”. Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia T-702 de 2001, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. “La
dignidad humana como principio fundante del Estado, es el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad del sistema de derechos y garantias contemplado en la Cons-
titucion. Tiene valor absoluto no susceptible de ser limitado bajo ninguna circunstancia,
lo que si ocurre con derechos que necesariamente deben coexistir con otros y admiten
variadas restricciones. El respeto a la dignidad humana no sélo es una declaracion ética
sin una norma juridica de caracter vinculante para todas las autoridades. Su acato debe
inspirar a todas las actuaciones del Estado. Por lo tanto, la dignidad del ser humano cons-
tituye razon de ser, principio y fin ultimo de la organizacion estatal. Bajo este derrotero, la
dignidad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa cuyo reconocimiento
general compromete el fundamento politico del Estado colombiano”. Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia T-792 de 2005, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez; véase
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En virtud de lo anterior, vemos cémo esa principal categorizacion pue-
de quedar reducida a un simple derecho de caracter transitorio; esto es, se
tiene incélume el derecho sexual mientras el Estado brinde formal y mate-
rialmente las garantias basicas de su proteccion. Por lo tanto, teniendo en
cuenta que una vez que se produce la trasgresion, y al no poderse reparar
en el grado sumo para la victima, se traslada entonces lo anterior a ese
segundo paradigma de garantia; lo que refiere solamente a procurar al me-
nos el mantenimiento de las condiciones basicas de todo tipo, sean éstas
sicoldgicas, sociologicas y juridicas, para que la persona afectada intente
nuevamente desarrollarse armonica e integralmente desde su sexualidad,
gue sin duda nunca sera la misma.

Como se ve, no hay cabida entonces para aceptar juridicamente que
existen derechos humanos mas importantes que otros, pero si concepcio-
nes filosoficas y axioldgicas diferentes respecto de ellos.” Notese, por
ejemplo, que en muchas partes del mundo la caracteristica de la universa-
lidad de los derechos humanos se desintegra, y una muestra de ello son los
regimenes punitivos en los que se dispone la pérdida de la vida como pena
capital y a la vez como simbolo de una retribucion fuerte al victimario.
Desde alli, muchas victimas y sociedad en general lo ven como una clara
manifestacion de justicia por el dafio que se les causa. No obstante, esas
muestras quedan reducidas simplemente a la concepcion politica, cultural
y social de esos Estados, en donde la idea sobre los derechos humanos y su
universalidad”” no lleva implicito ese sello traducido como la inica forma
de dar lectura al mundo; al menos en tratandose de aquel principio.

también, Sentencia T-395 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-389
de 2001, MP. Jaime Cordova Trivifio; Sentencia T-576 de 2003, M. P. Alfredo Beltran
Sierra; Sentencia T-701 de 2006, MP. Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-397 de 2006, M.
P. Jaime Araujo Renteria.

26 «“En las discusiones actuales, pasadas y probablemente también en las futuras sobre
los derechos humanos, es dable diferenciar —como muy en general en la filosofia poli-
tica— cuatro posiciones basicas, que pueden denominarse «aristotélica», «hobesiana»,
«kantiana», y «nietzscheanay, refiriéndolas a arquetipos historicos. ... La concepcion
liberal de los derechos humanos es la idea politica central de la Ilustracion y de las revo-
luciones burguesas. Ella constituye hasta hoy el fundamento de todas las Constituciones
de tipo occidental. Con esto, es hasta ahora una de las ideas politicas mas exitosas”.
Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1995, pp. 63 y 66.

27T “Contra la universalidad de los derechos humanos, se arguye que esos derechos
serian en verdad solo elementos de una determinada cultura, o sea la de occidente y con
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Se sostiene lo anterior, porque es sabido que en el campo de las concep-
ciones filosoficas y de la misma naturaleza juridica de los derechos huma-
nos, como también de su practica y garantia de proteccion, no existe un solo
universo teérico como el anteriormente planteado en esos regimenes para
gue se pueda dar este castigo, pues éstos responden en gran medida a la
obediencia de una autoridad hereditariamente déspota, que infunde temor
en la sociedad, y no necesariamente a la lenta y pasiva evolucion historico-
social que hoy se piensa, que no se olvide, también es capaz de estructurar
un ordenamiento juridico que refleje en la virtud de las personas la capa-
cidad de conciliar todas las manifestaciones multiculturales, sin entrar a
categorizar los derechos humanos, en este caso especial, la vida misma.

Al lado de ello, esto nos conduce a verificar también la caracteristi-
ca de la indivisibilidad de los derechos humanos de contenido sexual, en
donde a partir de alli no pareciera plausible clasificarlos. No obstante, al
existir en el campo normativo aquellas denominaciones tales como los
“derechos civiles y politicos”, al menos para la mayoria de los paises del
mundo, se pone entonces de relieve un amplio margen de su fundamen-
talidad, porque su proteccion se puede ver expuesta a un argumento de
interpretacion constitucional. De cualquier modo, la libertad, la integridad
y la formacion sexual gozan formalmente de proteccion en ese sentido,
pero, se insiste, la constatacion de lo anterior y la aceptacion de ese statu
quo termina por adormecer cualquier intento de proteccion material que
se pretenda solicitar del Estado en cualquier esfera, pues esa aspiracion
puede verse truncada y a la deriva por la cambiante interpretacion consti-
tucional®® que requieren los diferentes casos examinados por los tribunales

ello tendrian si acaso una validez relativa o particular. Todo reclamo de validez universal
seria imperialismo adornado de humanitarismo. Alexy, Robert, Teoria del discurso y de-
rechos humanos, cit., p. 67.

28 Atienza, Manuel, “Estado de derecho, argumentacion e interpretacion”, Anuario de
Filosofia del Derecho, vol. XIV, 1997, pp. 465-484; Guastini, Riccardo, Estudios sobre la
interpretacion juridica, trad. de Mariana Gascon y Miguel Carbonell, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, p. 5; Galan Juarez, Mercedes, “La interpre-
tacion de los derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional, una argu-
mentacion en términos de razonabilidad”, Isegoria, num. 35, 2006, pp. 33-55; Fernandez
Cruz, José¢ Angel, “La interpretacion conforme con la Constitucion: una aproximacion
conceptual”, lus et Praxis, afio 22, num. 2, 2016, pp. 153-188; Massé Narvaez, Carlos E.
y Rivera Hernandez, Juan, “La hermenéutica en la interpretacién conforme de los dere-
chos humanos en el orden juridico mexicano”, Methaodos Revista de Ciencias Sociales,
vol. 2, num. 1, 2014, pp. 36-44; Grandez Castro, Pedro P., “Argumentacion juridica y
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de justicia, lo que viene de ser vigilado por parte de la doctrina cuando
pretende que cualquier interpretacion en clave de los derechos humanos
debe ser siempre sistematica, es decir, eligiendo una hermenéutica confor-
me con la Constitucion.? No obstante, todo es susceptible de cambios, por
la inescindible conexién con la argumentacion iusfundamental,® que en
todos los casos termina marcando el horizonte jurisprudencial en aquellos
tribunales al momento de la aplicacion normativa al caso concreto, bajo la
influencia de los derechos fundamentales.®

Ahora bien, dentro de este contexto clasificatorio, la inalienabilidad
como caracteristica propia de los derechos humanos de estirpe sexual se
adhiere al panorama de irrenunciabilidad de los mismos —a excepcion
del consentimiento— sin coaccidn o coercion, que por ningiin motivo in-
volucra alguna de las dos, puesto que podria ponerse en entredicho que
la dignidad es algo a lo cual se puede renunciar. Bajo esta perspectiva, y
considerando los derechos sexuales alrededor de una potencial afectacion,
aquel panorama sélo conduce a reflejar una cruel encrucijada para las vic-
timas, porque ellas deben ponderar desde todas sus dimensiones humanas
entre las dos Unicas opciones posibles que son disyuntivas entre si, y que
terminan siendo totalmente en disfavor de aquéella: la renuncia forzada
o la alienacion de sus derechos sexuales. Téngase en cuenta, lamentable-
mente en muchos casos, que las victimas pierden su vida pretendiendo
evitar cualquiera de estas dos.

Después de todo, la mayoria de los argumentos resultan ser validos, y
encauzan la idea de que este especial derecho fundamental no tendria por

derecho constitucional”, en Landa Arroyo, César (ed.), Derechos fundamentales, Lima,
Palestra, 2018, pp. 109-122.

2 Zavala de Alba, Luis Eduardo, “Gobernanza en derechos humanos: hacia una efica-
cia y eficiencia institucional”, Revue québécoise de droit international, Hors-série, mars
2015, pp. 273-288.

80« El resultado es que, en virtud de su base, las argumentacion iusfundamental
esta, por cierto, algo mas determinada y estructurada racionalmente, pero que la medida
y la fuerza de control que con esto se logra son limitadas. Queda todavia una considera-
ble laguna de racionalidad. Esta laguna de racionalidad la llena el procedimiento de la
argumentacion iusfundamental: del discurso iusfundamental. El discurso iusfundamental
es un procedimiento argumentativo en el que lo que se trata es de lograr resultados ius-
fundamentales correctos sobre la base presentada”. Alexy, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 553.

31 Anzures Gurria, José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”,
Cuestiones Constitucionales, nim. 22, 2010, pp. 3-51.
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qué verse afectado en ninguna de las formas que la irracionalidad humana
despliega. Lo anterior, habida cuenta que la situacion anémala, acompa-
nada de las dos opciones antes citadas en las que queda la victima, no son
precisamente las que deben orientar el comportamiento de la humanidad.
Sobre estos derechos sexuales, afirma Pabon lo siguiente:

Facultad del ser humano de autodeterminar y auto regular su vida sexual;
esta unida naturalmente a las finalidades especificas de la sexualidad hu-
mana y al concepto de dignidad que gravita sobre todo hombre. Asi, la
libertad sexual no se ha de entender como posibilidad ilimitada de disposi-
cién del propio cuerpo, pues este derecho humano presenta determinacio-
nes y limites naturales.

La libertad sexual es facultad y derecho de elegir, aceptar, rechazar
y autodeterminar el comportamiento sexual, con necesaria sujecion a los
conceptos éticos de la comunidad y al respeto de los derechos ajenos co-
rrelativos.®

Asi las cosas, los derechos sexuales tendran siempre el caracter de fun-
damentales, al menos dentro de los contextos sociopoliticos que quieran
mantener integra la dignidad humana como fundamento y estructura de un
Estado, y también como forma de realizacion del mismo ser; sin embargo,
se podran hallar argumentos filosoficos, religiosos, e incluso politicos, que
permitan dar una clasificacion diferente a estos derechos, y lo haran en
atencién a su misma idiosincrasia. A pesar de lo anterior, se espera que
siempre sea en clave del respeto por los derechos sexuales ajenos.

Como ya se hizo notar, para nuestro contexto no en vano Colombia de-
cidio hace muchos afios apostarle a la practica uniforme en el tratamiento
de los derechos humanos, y por eso internacionaliz6 ese propdsito, en
aras de presentar al mundo su intencion de ponerse a tono en el marco del
respeto por los mismos. Es asi como suscribi6 y ratificé ante la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA) aquella Convencion Americana de
Derechos Humanos, la misma que le permitié asumir una serie de obliga-
ciones en aras de garantizar a sus habitantes el maximo goce y ejercicio de
los derechos, y, a la vez, le impuso la obligacion de adoptar medidas legis-
lativas para la busqueda de ese fin especial. No obstante, la clasificacion
gue antes era doctrina hoy ya se encuentra incrustada en las prescripciones

32 Ppabon Parra, Pedro Alfonso, Delitos sexuales. La sexualidad humana y su protec-
cion penal, Bogota, Doctrina y Ley LTDA, 2005, p. 126.
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legales, y asi lo viene aceptando la sociedad, lo que posibilita la idea de
convencernos de que la afectacion de los derechos sexuales, independien-
temente de su grado o nivel, siempre ha de tocar el nucleo esencial de la
dignidad humana; pensarlo diferente, seria claramente desnaturalizar los
postulados constitucionales sobre la dignidad humana que continuamente
precisa la Corte Constitucional en su jurisprudencia.

I11. INSTRUMENTOS JURIDICOS DE PROTECCION INTERNACIONAL
Y NACIONAL DE LOS DERECHOS SEXUALES: UNA MIRADA
DESDE LA DOGMATICA CONSTITUCIONAL Y PENAL COLOMBIANA

Una vez las aquellas bases filosoficas de estos derechos, abordemos ahora
este sensible tema poniendo en escena las importantes regulaciones nor-
mativas desde donde surgen conceptos o definiciones que permiten iden-
tificar aquellos marcos de proteccion de derechos humanos, teniendo en
cuenta los ordenes infra y supraconstitucionales, a partir de los cuales se
han puesto en marcha otras politicas de atencion en Colombia, asi como
en otros Estados, con el fin de garantizar de manera efectiva el goce de los
derechos sexuales.

La definicion de la dogmatica viene de ser extensiva de lo que se conoce
como dogma: “Fundamentos o puntos capitales de todo sistema, ciencia,
doctrina o religion”.®* Desde este escenario conceptual abordaremos las
siguientes reflexiones, considerando los dogmas que dichas fuentes juri-
dicas traen consigo en tratandose de derechos y delitos sexuales, identifi-
cando si lo pretendido por el legislador en términos de eficacia mantienen
vigente el sustento teorico en la praxis.

1. Normas internacionales

Es necesario recordar que aquel objeto que de antafio le han asignado a
las normas juridicas, especialmente las penales, ha sido el de pretender que
sea una garantia de regulacion de conductas andomalas de los individuos,
trayendo consigo prohibiciones; pues esto se valida, incluso serenamente,
como quedo expuesto en lineas precedentes, habida cuenta de la irracional
y constante manifestacion humana. A su turno, las normas de raigambre

3 Diccionario de la lengua espafiola.
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constitucional, asi expuestas de manera general; es decir, las que no traen
distincion en su nucleo de proteccion, no dejan margen de duda, porque
con ellas se expresa la garantia en la proteccion de derechos humanos,
sean éstos de mujeres, hombres, nifios, nifas y adolescentes de cualquier
origen, filiaciéon poblacional, culto, distinciéon social y politica; lo que
resulta atinado, por aquello de que la violencia sexual tampoco tiene en
cuenta esas diferenciaciones, pues para el agresor en la mayoria de veces
esto le resulta insignificante.

No obstante, las prescripciones en las normas internacionales, en la
mayoria de las veces las denominan con titulos que, de entrada, tienen
un destinatario especifico en su proteccion. Sin embargo, a pesar de que
esto puede causar malestar en los otros sectores que consideran sentirse
desprotegidos, es necesario reconocer que aquella normativa atiende al
clamor de personas y grupos que vienen siendo victimas de estos flagelos
para ese momento historico en que se expiden las normas. Después de
todo, vemos como los fendmenos delictuales terminan abarcando al resto
de la poblacion antes no tenida en cuenta alli —en ese titulo—, y, por
aquello del principio de igualdad, se terminan extendiendo sus efectos de
proteccion para éstos. Asi las cosas, se enunciara la siguiente normativa
sin un estricto orden que pretenda reflejar su jerarquizacion.

Tenemos entonces la existencia de la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, mas conocida
como Convencion de Belém do Par4;* la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos® y su Protocolo adicional en materia de derechos econémi-

3 Es el instrumento internacional que brinda proteccién a las mujeres frente a la
violencia. Fue adoptada en Belém do Para, Brasil, por la Asamblea General de la Orga-
nizacion de Estados Americanos (OEA) el 9 de junio de 1994. A la fecha cuenta con el
mayor numero de ratificaciones: de los 34 Estados de la OEA, salvo Estados Unidos y
Canada, lo han ratificado los 32 restantes. Colombia se adhirio a esta Convencién el 15
de noviembre de 1995, y fue aprobada en la legislacion interna mediante la Ley 248, del
29 de diciembre de 1995. Esta convencion define la violencia contra la mujer y consagra
el derecho de las mujeres a vivir sin violencia. En el articulo 3, la Convencion sefiala que
“[t]oda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como
en el privado”, lo cual incluye el derecho a ser libre de discriminacion y a ser valorada y
educada libre de patrones estereotipados de comportamiento basados en la inferioridad
y la subordinacion, como se menciona también en el articulo 6, literales a y b.

% La Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue aprobada en Colombia
mediante la Ley 16 de 1972. Colombia es Estado parte de la Convencion desde el 31 de
julio de 1973 cuando depositd el instrumento de ratificacion ante la Secretaria General
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cos, sociales y culturales, conocido como Protocolo de San Salvador;* la
Declaracion de los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y del Abuso del Poder;*” los Principios de Bassiouni, acogidos
por la Comision de Derechos Humanos de la ONU mediante la Resolucion
2005/35. Asimismo, se cuenta también con un instrumento que protege
especialmente a las mujeres frente a la discriminacion y la violencia, de-
nominado Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer, conocida también con las siglas “CEDAW?”;*
también instrumentos generales como el Pacto Internacional de Derechos

de la OEA. Esta convencion genera obligaciones de los Estados partes, de respetar y ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de todos los derechos consagrados en esta convencion
a toda persona, sin ningln tipo de discriminacion, entre otros, por motivos de sexo, y de
adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias para garantizar la
efectividad de los derechos protegidos por la Convencion.

3¢ El Protocolo de San Salvador fue adoptado por la Asamblea General de la OEA el
17 de noviembre de 1988, en la ciudad de San Salvador, El Salvador. El Protocolo fue
aprobado en Colombia mediante la Ley 319 de 1996.

37 Adoptada por la Resolucién 40/34 de la Asamblea General, del 29 de noviembre
de 1985. El principio 6 de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder establece: “Se facilitara la adecuacion
de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas: (a)
Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha
de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando se trate de
delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion”.

Véase también el principio 18 de los Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones: “Conforme al derecho interno y al derecho internacional,
y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario, de forma apropiada y proporcional
a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, una reparacion plena y
efectiva, seglin se indica en los principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion”.

38 La CEDAW fue adoptada por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre
de 1979 y entrd en vigor el 3 de septiembre de 1981. En Colombia fue aprobada mediante
la Ley 51, del 2 de junio de 1981. La CEDAW, en su articulo 1, define a la discriminacion
contra la mujer como toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.
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Civiles y Politicos;* y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.® En igual sentido, estan la Declaracion de Viena
sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer;* las resoluciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre la proteccion de las mu-
jeres frente a la violencia y la discriminacion en los conflictos armados,*
y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.*

Todo lo anterior, al ser visto desde una perspectiva positiva, nos puede
reflejar que existe una enorme garantia formal para todas las personas ha-
bitantes en aquellos Estados que se hicieron parte y acogieron para si estos
instrumentos juridicos, como el caso colombiano.

Después de todo, a la luz de esta normativa tampoco surgen dudas del
compromiso internacional de proteger los derechos de la mujer, de manera
especial los sexuales. No obstante, no debe olvidarse que de estas normas
supraconstitucionales no surge el resultado inmediato al que estan convo-
cadas a producir, pues ese intento de proteccion se presenta inicialmente
como un ideal comun de los Estados partes en ese campo iusfundamental
de las personas, y son éstos los que han de adecuar sus 6rdenes juridicos
internos para lograr los efectos que se esperan, lo que implica el conoci-
miento claro de la sociedad que se tiene. Al menos, se cree que lo anterior
parece responder a esa estructura tridimensional sobre la cual puede verse
el derecho (socioldgica, axiologica y juridica), o, lo que es lo mismo, he-

39 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue aprobado por la Asam-
blea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966, y entr6 en vigor el 23 de marzo de
1976. Fue aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

40 E] Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue aproba-
do por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 23
de marzo de 1976. Fue aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

4 Adoptada mediante Resolucion de la Asamblea General, nimero 48/104, del 20 de
diciembre de 1993. La Declaracion reconoce la urgente necesidad de la aplicacion uni-
versal a la mujer de los principios y derechos a la igualdad, seguridad, libertad, integridad
y dignidad.

42 La violencia contra las mujeres en aspectos de género, como también en el marco
de los conflictos armados ha sido abordada por instrumentos internacionales, como las
resoluciones 1325 de 2000, 1612 de 2005, 1820 de 2008, 1888 de 2009, 1889 de 2009,
1960 de 2010 adoptadas por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y vigentes para
Colombia.

4 Fue adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 durante la Conferencia diplomatica
de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional. El Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002. Colombia lo aprob6 me-
diante la Ley 742 de 2002 y depositd el instrumento de ratificacion el 5 de agosto de 2002.
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cho, valor y norma,* que pretende atender la vision de un mundo pensado
desde todas las dimensiones humanas.

2. Normas nacionales

En el orden nacional colombiano fue solo hasta la Convencion de Be-
1ém do Para cuando se dieron signos de regulacion normativa con fines de
proteccion de los derechos a “la integridad y el pudor sexual”, especial-
mente de las mujeres, y como ejemplo de ello estan los codigos penales de
1837, 1863, 1890, 1936, proyectos de 1974, 1978 y revision del proyecto
de 1979 hasta el Codigo Penal de 1980. Sin embargo, este ultimo presenta-
ba su regulacion un poco arcaica, porque su modo de prohibicion obedecia
a aspectos morales y religiosos; tanto asi, que si cualquiera de los autores
o participes de una agresion sexual contraia posteriormente un matrimonio
valido con el sujeto pasivo —victima—, procedia juridicamente la extin-
cion de la accion penal; es decir, aun para esta época dicha posibilidad
todavia parecia atender referentes religiosos.

Avanzando en el tiempo, se expidi6 una nueva Constitucion politica
en 1991, que trajo consigo un marco de tratamiento igualitario y la prohi-
bicién de discriminacion en su articulo 13, al igual que la proteccion a la
familia en todo su nticleo en el articulo 42. En virtud de esa constitucio-
nalizacion de derechos, surgié la reforma del codigo de 1980 bajo la Ley
360 de 1997, en donde cambi6 de nombre a los bienes juridicamente pro-
tegidos y también aumentd las penas en esos delitos sexuales. Asimismo,
tratando de armonizar las obligaciones internacionales adquiridas en ma-
teria de derechos humanos, regulé aspectos relativos al tratamiento dentro
de las investigaciones penales que se adelantaran, y de manera especial
relaciond acertadamente la proteccion y prevencion de enfermedades de
transmision sexual que pudieran ser producto del injusto.

Posteriormente, la Ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal de Colombia,
redefinid nuevamente el concepto de estos delitos y los denominé “contra
la integridad, libertad y formacion sexuales”, pero rebajando las penas a
imponer. Al lado de ellos, con la expedicion de la Ley 1236 de 2008 se au-
mentaron las penas de prision asi: para acceso carnal violento, que estaba
de ocho a quince afios, fue fijada entre doce y veinte afios, el acto sexual

4 Reale, Miguel, Teorfa tridimensional do direito, Sao Paolo, Saraiva, 1968, pp.
119-121.
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violento, que estaba de tres a seis afos, la aument6 dejandola entre ocho
y dieciséis afos; el acceso carnal o acto sexual violento en persona puesta
en incapacidad de resistir, que estaba entre ocho y quince, la aumenté para
dejarla entre doce y veinte afios; el acceso carnal abusivo con menor de
catorce afos, que estaba de cuatro a ocho, quedo entre doce y veinte afios;
los actos sexuales con menor de catorce afos, que se castigaba con tres y
cinco afios, la fijo entre nueve y trece afios; el acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir, era de cuatro a ocho afios, y quedo entre
doce y veinte afios.

Con sano criterio frente a estos delitos, el legislador prescribié que la
pena se puede aumentar si el delito produce embarazo o contaminacion
de enfermedad de transmision sexual, o si se realizare sobre el conyuge
0 sobre la persona con quien se cohabite o se haya cohabitado, o con la
persona con quien se haya procreado un hijo. A este propoésito se le sumo
la expedicion de la Ley 1257 de 2008, que quiso garantizar a todas las
mujeres una vida libre de violencia en todos los &mbitos, y a su vez se am-
plio el espectro de interpretacion de este delito constituyéndolo también
como violencia de género. Del mismo modo, el legislador quiso proteger
muchos de esos derechos sexuales que venian siendo atentados bajo el
modelo de la trata de personas, y por eso cred la Ley 985 de 2005, introdu-
ciendo un nuevo articulo a la legislacion penal vigente que contemplara tal
fenomeno delictual, y asi entonces quedd penalizada con pena de trece a
veintitres afios de prision y multa de ochocientos a mil quinientos salarios
minimos legales mensuales vigentes.

A su turno, conviene decir que la Ley 599 de 2000 quiso ponerse a tono
en materia de derecho internacional humanitario por aquello de los delitos
que se venian cometiendo en el marco del conflicto armado colombiano,
y fue por eso que pretendio armonizar su regulacion, tocando temas en su
titulo I, denominado “Delitos contra la vida y la integridad personal”, y
surgid el agravante respecto del embarazo forzado. De la misma manera,
plasma en el titulo Il, los “Delitos contra personas y bienes protegidos
por el derecho internacional humanitario”, entre éstos: los delitos de ho-
micidio, lesiones personales, tortura, acceso carnal violento y acto sexual
violento en persona protegida, como también los delitos de prostitucion
forzada y de esclavitud sexual.

Podemos ver también, por ejemplo, los cambios suscitados en la Cons-
titucion Politica mediante el Acto Legislativo 3 de 2002, que modifica el
numeral 6 del articulo 250 constitucional, que diera paso a la vigente Ley
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906/04, actual Codigo de Procedimiento Penal. Todo esto con el fin de
proteger, asistir, reparar y restablecer los derechos de las victimas en todo
el proceso penal, asi como lo pudo establecer el legislador en los articulos
11 y 14, y el capitulo IV del titulo I'V de la referida Ley.

Coetaneamente se mantiene vigente la Ley 600 de 2000, también del
procedimiento penal, teniendo en cuenta que en ambos procedimientos
se resalta la forma de investigar y juzgar esta clase de delitos de manera
diferente en cada momento historico de su vigencia, pero hay que resaltar
que el marco sustancial o nucleo de proteccion es uno solo: la libertad, la
integridad y la formacién sexuales, los cuales se busca garantizar.

De este modo, se presenta entonces la existencia de una evolucion nor-
mativa formalmente valida para nuestra sociedad, con miras a lograr los
objetivos de proteccion que constantemente se propone el Estado colom-
biano; pero si bien todo este esfuerzo legislativo es importante y debe
aplaudirse, no podemos alejar de este analisis, que no basta con estos gran-
des y extensos referentes legislativos que pretenden blindar los derechos
sexuales de las personas al interior de un grupo de aquellas que se mues-
tra irracional frente a esta tutela juridica internacional y nacional, pues
la atencioén que hoy exige nuestra sociedad desde el punto de vista de la
proteccion y la conjuracion del fenémeno, es que dichos dogmas de pro-
teccion no deben llegar a confundirse con la eficacia material que debe ser
siempre el efecto util de las normas juridicas, a pesar de que se presenten
relaciones necesarias sobre este proposito desde su validez formal.*

Notese que todos estos presupuestos juridicos gravitan alrededor de la
dignidad humana, teniendo en cuenta que este es el principio consagrado
por nuestra Constitucién Politica desde su primer articulo, a partir del cual
se estructura politicamente a Colombia con una mirada ontolégica bajo el
modelo de Estado social y democrético de derecho.*

Debe quedar claro que el constituyente primario desde su expresion
soberana, y el Congreso de la Republica, como secundario en esa tarea de
proteccion, vienen de ser muy acertados en materia de dignidad humana,
y ahora en esa misma clave lo hace y ratifica constantemente la Corte
Constitucional, al interpretar que ese principio, derecho o valor que se
conoce como dignidad humana se hace notar como un concepto amplio,

% Kelsen, Hans, Validez y eficacia del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2005, pp. 49-60.
46 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-585 de 2008, M. P.: Humberto Sie-
rra Porto.
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que de paso le otorga nuevamente vida a la afirmacion de Gustavo Zagre-
belsky cuando considera que “lo que es verdaderamente importante por el
mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que debe ser siempre
presupuesto”.

Retomando el panorama constitucional interno, vemos otras formas de
proteccion en los articulos 12 y 17, que tratan sobre la prohibicion de tratos
crueles, inhumanos o degradantes, como la servidumbre, la esclavitud y el
trafico de personas. De igual manera, se protege especialmente a los nifios,
las nifias y los adolescentes sobre toda forma de abandono, explotacion se-
xual, venta, secuestro, violencia fisica o moral, explotacion laboral y turis-
mo sexual; armonizando lo anterior dentro del marco legal de la Ley 1098
de 2006, que es el vigente Codigo de la Infancia y la Adolescencia, que en
sus articulos 2, 192, 193, 194, 195, 196, 197 y 198 establece procedimien-
tos especiales cuando los menores y adolescentes sean victimas de delitos.

En ese sentido, Colombia tampoco aplaz6 su compromiso internacional
que permitia armonizar tales intentos de proteccion expuestos en la parte
dogmatica de su Constitucion Politica, y fue por eso que suscribi6 el Pro-
tocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949 (Protocolo 1), que
fue ratificado por el Estado colombiano,y que trata sobre los conflictos
armados internacionales. Tal contenido normativo obliga y ordena a los
Estados a respetar a las personas, y esto se presenta desde su mejor ambito
de proteccién cuando prohibe todo acto contra la dignidad humana, como
aquellos basados en los tratos crueles y humillantes, la prostitucion forza-
da y cualquier otro atentado contra el pudor sexual.

3. La Corte Constitucional: una jurisprudencia del clamor social

Dentro de este contexto, resulta oportuno referirnos nuevamente a la
intervencion de la Corte Constitucional en su intento de proteccion, claro
estd, ya por la via judicial. Para lo anterior, nos debemos ubicar en 2008,
cuando esa Corte emitio el auto 092, en el cual abordd temas como el
desplazamiento forzado y el fendomeno de la violencia sexual ocurrida
en el marco del conflicto armado,* y a partir de alli orden6 una clase de

47 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. El derecho por principios, Madrid, Trotta,
2008, p. 9.

4 Corte Constitucional de Colombia, Auto 092 de 2008, M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa. En aquel pronunciamiento se pidio al Estado que creara trece programas para
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medidas referentes a la investigacion en muchos de los casos presentados,
con el fin de evitar la impunidad; ademas, la intervencion judicial también
busc6 que realmente se pudiera hallar esa atencion integral que deben te-
ner aquellas victimas en caso de no lograr esa proteccion que se propone
el Estado. De la anterior tesis constitucional por via judicial, se puede
extraer nuevamente el mensaje del fracaso en que ha caido el derecho
positivo y la institucionalidad para proteger los derechos sexuales de los
colombianos.

Lo anterior, implicé necesariamente para el Legislativo, replantear los
puntos de partida en busca de ese proposito de proteccion; por eso, ve-
mos entonces como el articulo 5o. del Decreto 4796 de 2011 dispuso que
en nuestro pais se adoptara un protocolo especifico en esa materia, y su
justificacion se radico especialmente por tener ya una connotacion de pro-
blema de salud publica; esto condujo a que desde el Ministerio de Salud y
Proteccion Social se expidiera el Protocolo de Atencion Integral en Salud
para Victimas de Violencia Sexual, pretendiendo que las entidades presta-
doras de esos servicios tuvieran claro el modelo de atencion, el mismo que
como un referente ya se encontraba al interior del Convenio 620 de 2010,
celebrado entre ese Ministerio y el Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas.

De acuerdo con lo anterior, el producto normativo que antecede a la
adopcion de este protocolo ha involucrado de manera efectiva gran parte
de las instituciones del Estado, con miras a lograr el objetivo trazado; asi
como se puede verificar a través de la Ley 1146 de 2007, que se expide
con fines de prevencion “de la violencia sexual y atencion integral de
los nifios, niflas y adolescentes abusados sexualmente”; y también la Ley
1257 de 2008, ya referida anteriormente, que prevé normas “de sensibili-
zacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacién
contra las mujeres”, y presenta, a su vez, un catdlogo de derechos que le
asisten a las victimas de violencia, y poder asi permitirles el acceso a la
atencion integral por via de una cobertura médica accesible, suficiente y
con calidad.

prevenir la violencia sexual y proteger a las victimas, y pidio a la Fiscalia General de la
Nacion que avanzara en la investigacion de 183 casos de violencia sexual. Véase tam-
bién, Mesa de seguimiento al Auto 092 de la Corte Constitucional, Acceso a la justicia
para mujeres victimas de violencia sexual, Cuarto Informe de Seguimiento al Auto 092
de 2008, Bogota, Antropos, mayo 2011.
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De igual modo, se suma a ese proposito la expedicion del Decreto
2734 de 2012, que tiene por objeto “establecer los criterios, condiciones
y procedimiento para el otorgamiento de las medidas de atencion defi-
nidas en el articulo 19 de la Ley 1257 de 2008”, y define los lineamien-
tos de los diferentes actores del Sistema General de Seguridad Social en
Salud —SGSSS— vy las autoridades competentes, para ordenarlas en el
marco de las responsabilidades que les fueron asignadas mediante dicha
Ley y sus decretos reglamentarios 4796 y 4799 de 2011.

Asimismo, se establecieron en los articulos 19, 21 y 54 de la Ley 1438
de 2011, algunas reformas en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en los que su nuevo disefo establecio derechos y obligaciones res-
pecto de los nifios, nifias, adolescentes y mujeres victimas de la violencia
en sus diferentes manifestaciones. Igualmente, la Ley 1448 de 2011, que
se conoce como “Ley de victimas y restitucion de tierras”, trajo consigo
nuevos enfoques diferenciales.

Y es que en tratandose de medidas eficaces para contrarrestar los delitos
sexuales, resulta pertinente relacionar también lo dicho anteriormente por
la jurisprudencia constitucional mediante la sentencia C-292/97, en la cual,
al hacer un examen de constitucionalidad de algunas normas contenidas en
la Ley 360/97, se refirio a la obligacion que tienen las autoridades a par-
tir del articulo segundo de nuestra Constitucién Politica, de no desconocer
el clamor de la sociedad cuando la proliferacion de los delitos sexuales
se hace evidente. Se suma a lo anterior, el llamado para que el legislador,
dentro del marco de su discrecionalidad, no sea indiferente para crear y
modificar las normas que estima convenientes, y mas cuando se trata de
menores de edad; teniendo en cuenta que aquellas personas no solamente
son victimas del terrorismo y del desplazamiento forzado, sino también
del delito sexual que se presenta de manera constante en esos territorios, y
donde los victimarios son los integrantes de los grupos al margen de la ley
como también de los agentes del Estado.®

Asi, pues, en ese escenario del poder publico también se pudo crear
la Ley de la Republica, 1719, de junio 18 de 2014, que reform6 algunos
articulos de la Ley 599/00 y de la Ley 906/04, que tiene por objeto “la
adopcion de medidas para garantizar el derecho de acceso a la justicia
de las victimas de violencia sexual, en especial de la violencia sexual

49 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-292 de 1997, M. P.: José Gregorio
Hernandez.
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asociada al conflicto armado interno. Estas medidas buscan atender de
manera prioritaria las necesidades de las mujeres, nifias, nifios y adoles-
centes victimas”.

Al llegar a este punto, se debe destacar que si bien es cierto que se es-
tablecen alli ciertas garantias en materia de investigacion y juzgamiento,
y un ejemplo de ello lo presenta el contenido de los articulos 13 y 14 de
la citada Ley, no es menos cierto que en lo referente para que ese delito
cometido al interior del conflicto armado pueda ser o no catalogado como
de lesa humanidad, el legislador supedité dicha posibilidad en el articulo
15, bajo el contexto en el cual se entenderian como “crimen de lesa huma-
nidad” los actos de violencia sexual cuando se cometan como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil y con conoci-
miento de dicho ataque. Lo anterior, de conformidad con las definiciones
del articulo 70 del Estatuto de Roma y los elementos que esos crimenes asi
como han quedado desarrollados dentro de ese Estatuto. Por lo tanto, en
este contexto resultara de especial atencidn examinar sociojuridicamente
los alcances y riesgos de la investigacion criminal y del conocimiento para
condenar, por cuanto alli se puede poner en evidencia un problema ma-
yusculo respecto de los elementos que pueden o no estructurar ese delito
para poder catalogarlo como de lesa humanidad, y, de paso, porque los
analisis obligaran al estudio de las problematicas que también surgiran en
materia de reparacion econdmica o simbdlica, en consonancia con lo que
el legislador también ha permitido en su momento mediante leyes transi-
cionales para lograr la paz estable y duradera en nuestro pais, especialmen-
te la surgida Gltimamente con los acuerdos de paz en La Habana, Cuba,
con las FARC, en donde no existe una clara separacion de estos delitos
sexuales; es decir, este delito en tales circunstancias puede verse dentro de
la gama de aquellos que son conexos con el conflicto armado, al menos es
lo que parece reflejar el acuerdo con este grupo y la ley estatutaria que los
materializa, lo que implicaria en tiempo no lejano un antecedente nefasto
frente a la sociedad, como también frente a futuros acuerdos con otros
grupos al margen de la ley, en donde las victimas de este delito en aquellos
contextos del conflicto armado habran preferido no nacer, como tampoco
lo pudieron hacer sus hijos, algunos producto de relaciones consentidas,
pero otros como consecuencia de esos sometimientos y violaciones.

Como antitesis de lo anterior, y considerando nuevamente el contexto
de conflicto armado colombiano, el clamor social exige que este aspecto

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15194

LA FALTA DE GARANTIA DE LOS DERECHOS SEXUALES EN COLOMBIA... 573

no se torne ambiguo, al menos desde la connotacion que tienen esos deli-
tos sexuales en aquel posible catalogo normativo dentro de ese escenario,
dado que la menor exigencia es que aun si fueron cometidos dentro del
conflicto armado no puedan tener la posibilidad de tener beneficios en
su juzgamiento alrededor de una justicia especial, pues es apenas justo
que asi sea, por cuanto aquel fenomeno especifico del conflicto ya bas-
tante lo ha soportado gran parte de la poblacién, y ahora se le quieran
sumar aquellos atentados contra la libertad sexual que también sufrieron
muchas personas en esos contextos armados, y terminen blindandose bajo
este panorama legal y judicial aquellos victimarios que creyeron que los
derechos sexuales también podian ser trasgredidos, bajo la idea, incluso
desdibujada, de que estos delitos hacian parte y son conexos al conflicto
armado. No obstante, las evidencias empiricas nos permiten sostener que
esto no solamente cabe en la mente de los victimarios, sino que termina
siendo otra concesion que conscientemente el gobierno y los legisladores
comprometen frente al presunto logro de la paz.

Sin embargo, se puede sostener que frente al derecho insoslayable de
la dignidad y la igualdad constitucional que se irradia en un mismo nu-
cleo fundamental de proteccion, no resulta prudente diferenciarla frente
al ser humano y bajo ninguna circunstancia; es decir, no deben ser menos
exigentes la investigacion y el juzgamiento de ese delito sexual en las
condiciones normales que también otras personas lo sufren, valga preci-
sarlo, de aquellas victimas que sin estar en territorios donde no se verifica
de lleno el conflicto armado, también terminan soportando ese flagelo;
por ejemplo, los acontecidos en zonas urbanas y semirrurales, incluso, de
manera mas generalizada. De mantenerse esta diferenciacion dentro del
ordenamiento juridico, siempre serd probable que se sigan manifestando
las tensiones dialécticas, y mas si lo que se pretende es darle validez a
una dogmatica constitucional que categoriza al individuo, como si solo se
tratara de la division coherente de incisos o paragrafos de un articulo, pues
esa reflexion sociojuridica, en un tiempo no lejano reclamara con mas ve-
hemencia el disfrute de la libertad y la integridad sexual, sin que merezcan
tal distincion y tratamiento por parte del mismo legislador. No se olvide,
que el victimario parece comprender desde su misma irracionalidad, que
se enfrenta a una constante fractura del dogma juridico de proteccion de
los derechos sexuales del otro.
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IV. UNA REVISION AL DOGMA DE LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS SEXUALES

Debemaos por Gltimo plasmar algunas ideas que serenamente pretenden dar
una mirada diferente al paradigma que sigue sosteniendo que la eficacia
en la proteccion de los derechos sexuales debe ser exigida de un sistema
juridico meramente positivo, cuando las evidencias demuestran sin vacila-
cion que esa garantia de proteccion también depende de la superacién de
otros factores reales en la sociedad, y que en los contenidos normativos
lentamente se viene reflejando.

Bajo esta linea de argumentacion nos podemos referir, claro esta, de
una manera diferenciada, teniendo en cuenta a la sociedad cuando ha ex-
presado su clamor y ha puesto al legislador en una encrucijada en materia
de politica criminal con miras a las sanciones penales que requieren este
tipo de delitos sexuales; por ejemplo, la exigencia de penas perpetuas,
y entre lineas, enervadamente reclaman la pena capital, y lo hacen ante
situaciones o casos especificos en los cuales el agresor ha desbordado la
irracionalidad, la infamia y la indolencia con sus actos.

Dichas manifestaciones alrededor del anterior panorama punitivo y su
conveniencia no se escapan del ejercicio racional en el escenario legislati-
vo y se acompaifian de manera regular de los argumentos del ilustre maes-
tro Beccaria, cuando sobre este tipo de sanciones, y a partir de sus axiomas
psicologicos, expreso lo siguiente:

No es la intensidad de la pena lo que hace mayor efecto sobre el &nimo hu-
mano, sino su duracion; porque nuestra sensibilidad es mas facil y estable-
mente movida por minimas pero repetidas impresiones, que por un fuerte
pero pasajero impulso... No es el terrible pero pasajero espectaculo de la
muerte de un criminal, sino el largo y penoso ejemplo de un hombre pri-
vado de libertad, que convertido en bestia de servicio recompensa con sus
fatigas a la sociedad que ha ofendido, lo que constituye el freno mas fuerte
contra los delitos...%°

Por lo tanto, considerando cualquiera de los contextos, y si pensamos
que las anteriores enunciaciones juridicas pueden llegar a prescribirse
nuevamente en nuestra sociedad, entendida ésta como aquella posibilidad

0" Beccaria, Cesare, De los delitos y las penas, trad. de Francisco Tomés y Valiente,
Madrid, Aguilar, 1982, pp. 116 y 117.
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucioén-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, [1J-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15194

LA FALTA DE GARANTIA DE LOS DERECHOS SEXUALES EN COLOMBIA... 575

para que el orden constitucional y penal sea realmente eficaz frente a la
proteccion de los derechos sexuales, y, en consecuencia, se logre disuadir
al individuo para que comprenda que el respeto en la sexualidad del otro es
el comportamiento esperado en sociedad; todo lo anterior tendra que traer
consigo la superacion, entre otros aspectos, de los dogmas de la filosofia
moral y humanista que irradia ese marco de proteccion a la libertad y a
la vida misma. En otras palabras, debera verificarse que los presupuestos
morales, religiosos, sociales, institucionales y otros mas,* se puedan en-
cauzar en el conglomerado creyendo que aquel desarrollo legal propuesto
en esos términos puede ser eficaz frente a ese fin que se persigue, es decir,
la erradicacion definitiva de los delitos sexuales.

A diferencia de lo anterior, resulta evidente desde la misma praxis, que
ninguna politica criminal en el mundo acompafiada incluso de sus divinas
y virtuosas leyes, sin olvidar que histéricamente han sido drasticas en al-
gunas latitudes,* y en donde el caso de nuestro Estado colombiano no ha
sido la excepcidn, ha podido lograr la erradicacion, y tampoco minimizado
el flagelo del delito sexual; de hecho, las normas penales, cuando se erigen
con su objeto y finalidad sancionatoria frente al delito sexual, se hacen
notables también, porque paralelamente vienen acompafiadas de aspectos
preventivos y de atencion integral a las victimas del mismo, lo cual, desde
la dialéctica planteada en su texto, puede tener sentido, pero desde la 16gi-
ca juridica presuponen textualmente su ineficacia a partir de su mismo acto
creacion; es decir, no se corresponde con el dogma de eficacia pretendido,
al punto que se puede serenamente afirmar, que ese defecto se predica des-

51 “E] deber del magistrado civil consiste en preservar y asegurar a la generalidad del

pueblo y a todos y cada uno de sus subditos en particular, mediante la aplicacion imparcial
de leyes justas, la justa posesion de aquellas cosas que pertenecen a su vida. Si alguno
pretende violar esas leyes y oponerse a la justicia y al derecho, su pretension se vera res-
tringida por el miedo al castigo, el cual consiste en la privacion disminucion de esos bienes
civiles que normalmente tendria la posibilidad y el derecho de disfrutar. Pero en vista de
que ningun hombre soporta voluntariamente ser castigado con la privacion de alguna parte
de sus bienes y, mucho menos, de su libertad o de su vida, el magistrado se encuentra, por
lo tanto, armado con esta fuerza: el apoyo de todos sus stibditos, a fin de castigar a aquellos
que violan los derechos de los demas”. Locke, John, Ensayo y carta sobre la tolerancia,
trad. espafiola de Carlos Mellizo, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 56.

52 1Laley del Talién. Talion significa tal pena cual delito, y en tal sentido material se
aplicé inicialmente. Se enunciaba diciendo “o0jo por ojo, diente por diente, miembro por
miembro”, etcétera. Se le encuentra en la Biblia, en Exodo, y en el Coédigo de Hammura-
bi, promulgado por Hammurabi, rey de Babilonia, que reind de 1955 a 1912 a. C.
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de que el prospecto de norma viene inquietando la mente del legislador, y
ésa puede ser una de las razones por las cuales no se aventura a predicar
resultados imposibles de logar; sin embargo, no se olvide que desde el
populismo politico y punitivo muchos legisladores aprovechan las coyun-
turas del fendmeno delictual para asi proponer su creacion juridica.

Se infiere de lo anterior, que en un sistema juridico como el nuestro esto
parece ser logicamente pensado para diferenciar la validez de la eficacia,
pues si bien es cierto que por la observancia de sus procedimientos forma-
les en la creacion, como también por la armonia que guarda a través de su
sistematica aplicacién por parte de los tribunales, no se pone en duda su
validez, porque ademas, ésta ha sido identificada claramente como dere-
cho en esos escenarios judiciales, y no ha sido cuestionada en ese sentido.
No obstante, no se debe perder de vista que dichas reglas en muchas oca-
siones presentan paralelamente criterios de eficacia, y éstos si ponen en
duda los efectos, no precisamente porque la regla prescriba en si misma
su ineficacia por el desuso,® sino mejor, porque al menos en nuestro
contexto, al usarlas, no generan el resultado vinculado en su mismo con-
tenido, que viene de ser indiscutiblemente valido. Asimismo, se puede
asociar este aspecto a la posibilidad que existe en el grupo social de ser
un mero observador de las normas, sin que ello implique su aceptacion,
0 aceptarlas y tenerlas como guia de accién de su conducta,* o, desde
otro angulo filoséfico, este fendmeno puede presentarse porque desde un
criterio valorativo no resulta ser moralmente obligatoria la norma por
el mero hecho de serlo, asi como lo pueden considerar las ideologias
seudopositivistas.®

Visto lo anterior, la eficacia que contienen las normas juridicas en ma-
teria de proteccion de los derechos sexuales en Colombia, falaz por anto-
nomasia, viene aparejada también de la desconfianza e inseguridad de que
el respeto por los derechos sexuales del otro aun no ha alcanzado el grado
de madurez y de razonamiento social suficiente, escenario en el cual nos
permite pensar, que mas alld de la desbordante creacion de las normas
juridicas, lo realmente necesario es la exigente enseflanza y asimilacion de

5 Hart, H. L. A, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp.
125-137.

%% |bidem, pp. 110 y 111.

%5 Roos, Alf, El concepto de validez y otros ensayos, Buenos Aires, Centro Editor de
América Latina, 1968, pp. 21-55; Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridi-
€0, Buenos Aires, Eudeba, 1965, pp. 37-64.
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una escala axiologica debidamente empoderada en la sociedad, en donde
sea el respeto por los derechos sexuales del otro el que se presente como el
principal valor y pueda convertirse en una constante formula de proteccion
y barrera frente a la trasgresion.

Como vimos en lineas precedentes, resulta ser amplia la produccion
normativa internacional y nacional que nuestro Estado colombiano vie-
ne adoptando encaminado a proteger los derechos sexuales, evidenciando
que aquellas prescripciones pretenden garantizarlos en toda su dimension
a partir de una adecuada sistematica juridica. Sin embargo, conviene dis-
tinguir que el panorama que hasta ahora se nos presenta en sociedad nos
desprende la idea de que su eficacia, en clave de proteccion y disuasion
para la no agresion sexual, quedo suspendida en un trayecto de doble via,
valga decirlo, aplazada y desplazada.

Hablamos de aplazada, por cuanto se sigue evidenciando la continuidad
del flagelo, y al menos no seré esta generacion y probablemente muchas
mas, las que puedan ver cumplidos los fines que se propuso nuestra Cons-
titucion y sus leyes; y desplazada, por cuanto al seguirse presentando tal
fenomeno, y al haber puesto en cuestion la eficacia de las normas sustan-
tivas, se tendra que seguir acudiendo a las normas adjetivas de tipo penal
que tratan la investigacion y el juzgamiento de esos delitos sexuales. Lo
anterior, con la esperanza de que aquellos delitos no queden reducidos a
la impunidad. No obstante, dicha suspension en doble via en los términos
descritos parece ser una caracteristica surgida desde los mismos albores
de la humanidad, donde coexistieron leyes divinas y humanas, pues, se
reitera, los delitos sexuales se constatan de muy vieja data.

Con sano criterio, se puede sostener que una elaboracion normativa en
la actualidad, que no cumpla con esos presupuestos de eficacia, puede se-
guir corriendo el riesgo de quedarse simplemente en una mera enunciacion
juridica, en donde el Unico efecto que podra lograr sera el de la eficacia
simbolica, que tiene su fundamento a partir del analisis que de la con-
ducta social se hace, con la conducta motivada en la norma, sobre la cual
se afirma, aquella con el paso del tiempo pierde su eficacia, e incluso su
validez.*

56 Botero Bernal, Andrés, Diagndstico de la eficacia del derecho en Colombia y otros
ensayos, Medellin, Biogénesis, 2003, p. 35; véase también Kelsen, Hans, Validez y efi-
cacia del derecho, cit., p. 71; Walter, Robert, Validez y eficacia del derecho, Buenos
Aires, Astrea, 2005, p. 10; Bulygin, Eugenio, Validez y eficacia del derecho, Buenos Aires,
Astrea, 2005, pp. 106-108; Bulygin, Eugenio y Mendonca, Daniel, Normas y sistemas

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, [1J-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15194

578 ALZATE JARAMILLO / MOJICA ARAQUE

En ultima instancia, verificada la pérdida de eficacia y validez de la
norma juridica al no lograr materializar su finalidad,”” conduce necesaria-
mente a pensar que se veran irrumpidos constantemente aquellos derechos
sexuales y, de paso, en la imposibilidad de ver cumplidos los postulados
jurisprudenciales en clave iusfundamental, al no poder conocer la verdad
real de los hechos victimizantes, asi como bien lo ha podido interpretar
la Corte Constitucional en la sentencia C-454/06,* y que fuera reforzada
posteriormente con la sentencia C-209 de 2007, que quieren mantener
vigente el contenido filoséfico y axioldgico de la ley, aunque su estructura
juridica varie con el tiempo.

Para finalizar, una buena clave para asimilar aquella paradoja del dere-
cho, es que puede resultar necesario que aceptemos de una vez por todas,
que si bien es cierto su funcion también es servir de limite al poder, que a
veces se expresa mediante la fuerza del Estado, estos dos elementos —po-
der y fuerza— deben estar siempre unidos y al servicio de la sociedad. Lo
anterior, porque la funcion dual que surge de esta sinergia es precisamente
distanciar con todo su rigor a quien irrespeta los derechos sexuales del
otro, porque de lo contrario, al imponerse aquél por la falta de cohesion
o relacion disfuncional entre estos dos, suele ser fatal para un Estado de
derecho en el cual sus normas juridicas siempre gozaran de una presuncion
de validez, pero sin olvidar que bajo estos contextos siempre estard en
duda su eficacia.

normativos, Barcelona, Marcial Pons, 2005, pp. 84-89. En cuanto al tema de la eficacia y
lo simbolico de la misma a la hora de pretender resolver problemas sociales en el contexto
colombiano, también existen contemporaneos analisis desarrollados por Garcia Villegas
y Boaventura de Sousa en el siguiente sentido: “Los gobiernos en Colombia intentan
compensar la incapacidad del Estado para tratar demandas sociales en términos politicos,
con una fuerte insistencia en la dimension juridica de tales problemas... El déficit de
maniobra politica de los gobiernos propicia el uso simbdlico de los discursos legales.
Mientras més limitado es el margen de maniobra politica de los gobiernos en Colombia y
mas incontrolable es la violencia, mas inclinados estan estos a tratar dichos problemas de
manera tal que el énfasis institucional se ponga en la legitimacion, la comunicacion y el
uso simbolico del derecho en la obtencion de resultados”. De Sousa Santos, Boaventura y
Garcia Villegas, Mauricio, El caleidoscopio de las justicias en Colombia, Bogotd, Siglo
XXI Editores, 2001, pp. 73-74.

57 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, cit., pp. 172-177.

38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-454 de 2006. M. P.: Jaime Coérdova
Trivifio.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-209 de 2007, M. P.: Manuel José
Cepeda Espinosa.
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V. CONCLUSIONES

Colombia, como Estado social y democratico de derecho, viene atendien-
do precisamente esa evolucion histdrica, juridica y politica, cuando a la
hora de pretender proteger derechos humanos fundamentales de estirpe
sexual se trata. Para lo anterior, ha mostrado gran produccion legislati-
va interna al introducir ademas a su ordenamiento juridico los acertados
enunciados juridicos internacionales que sobre esa materia se establecen,
y desde ese ideal, lograr proteger algo tan natural como lo es la libertad, la
integridad y libertad sexual de las personas.

No obstante, la mayoria de esas categoricas prescripciones de protec-
cion y paralela prohibicion han quedado reducidas al ambito de su validez
formal, por cuanto su incumplimiento al interior de la sociedad es eviden-
te, lo que en consecuencia compromete su eficacia juridica, que logica-
mente se busca desde la creacion, y que ha de verse reflejada cuando logra
conseguir los efectos que se esperan en el comportamiento humano; esto
es, inicialmente la comprension de que existen unos derechos sexuales
protegidos o tutelados por el Estado a través de las normas y, por otra
parte, la acertada disuasion de esa prohibicion para que efectivamente se
respeten bajo la afirmacion de una sancion penal.

Desde otro angulo, las autoridades publicas de manera coetanea a esas
creaciones normativas deben implementar también mecanismos idoneos
y eficientes para que esa proteccion pueda ser materialmente valida; es
decir, produzca los efectos que se propone el Estado y aquellos intentos no
se queden en las meras expectativas. Después de todo, porque pareciera
que los agresores con esta tendencia delictiva no alcanzan a ser disuadidos
con la norma penal que los puede reprimir, o simplemente la debida obe-
diencia a las mismas no logra instalarse en sus conciencias y mejor deci-
den incumplir el pacto social propuesto para una vida civilizada. En otras
palabras, parece que su conducta humana atiende otro tipo de clausulas
sociales: las del desprecio por la dignidad sexual de su semejante.

Como se pudo observar a lo largo de este articulo, no basta con que el
legislador sea amable y consciente de que es necesaria la constante ac-
tividad dentro de su funcion creativa de normas, y con esto hacer creer
a la sociedad que aquel dogma que se predica de los derechos sexuales
como protegidos en todo momento por el Estado, desde sus prescripcio-
nes juridicas de caracter supraconstitucional, constitucional y legal, como
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también desde aquel desarrollo jurisprudencial, resultan ser suficientes,
pues el propdsito se ve incumplido como claramente lo siente la sociedad
de manera constante, y resulta entonces necesario replantear y analizar
otros aspectos relativos a la prevencion y proteccion de los derechos se-
xuales; pero esto debe partir en sentido estricto desde un marco de ac-
cion sociologico y axioldgico, que para muchos esta en segundo plano, o
las contemplan aisladamente, sin considerar, para la fortuna de otros, que
precisamente por estar relegadas en ese lugar las aprecian desde tiempos
pretéritos, porque estan seguros de que observar con objetividad lo que
realmente necesita esta sociedad, es decir, sus teorias y los métodos para
el conocimiento social, merecen especial atencién, para poder encauzar el
rescate de los valores que hace mucho entraron en crisis.

Es de considerar que no existe una solucion ipso facto del flagelo del
delito sexual, debido a que la misma parece distanciarse cada dia mas a
pesar de la produccion normativa en esa materia, pues ese encargo no pa-
rece disuadir aquella irracionalidad por la que actla ese agresor, y que por
la presuncién instalada en la sociedad sobre el conocimiento de la ley, sin
duda pareciera saber cudl es el nimero de normas que previenen o prohi-
ben ese delito; pero es evidente que también infiere que las mismas no lo
alcanzan, ni en el lugar, como tampoco respecto de la victima que elija.

Una creencia en la eficacia de este positivismo merece replantearse en
la actualidad, ademés, porque ha de tenerse en cuenta que el Estado, a
través del poder que otorga el derecho, ha hecho lo propio para orientar la
conducta humana por el camino del respeto de los derechos sexuales del
otro. Lo anterior se ha de traducir, entonces, en que se hace necesario de-
jar de seguir asignando la responsabilidad de esta ineficacia normativa al
mismo Estado, como ente que transversaliza la vida misma, que sin duda
existe, sino también apostarle a girar paralelamente en una direccion en
la que se involucren otras disciplinas e instituciones a partir de un traba-
jo riguroso en todas las dimensiones del hombre, para que puedan nutrir
profundamente el interior de las familias, lo cual habra de repercutir en
una sociedad que refleja una escala de valores bien estructurada, en donde
el respeto, mas alla de ser un vocablo de gran connotacion axioldgica, se
convierta en la formula mas eficaz para mantener siempre vigente el orden
social y juridico.

Se advierte que este enfoque pueda resultar obvio para algunos, situa-
cion que a la postre no tiene discusion en este momento, por cuanto les
asisten buenas razones para considerarlo asi; pero es precisamente por esa
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razén que muchos hombres ya han perdido, es decir, porque lo obvio pa-
rece no generar ninguna obligacion moral ni mucho menos juridica, pues
cuando asumen esa postura, olvidan que ésa también es una ley de la na-
turaleza, que a la par de su libertad deben también respetar la libertad del
otro. En otras palabras, la racionalidad que se reclama de la humanidad es
que en la praxis comprenda que en todo momento y lugar se deben respe-
tar los derechos sexuales ajenos. Asimismo, mas que aprender a asimilar
el mensaje que las normas juridicas contiene y desde las cuales también se
pretende regular el comportamiento humano, todo hombre debe aprender
a identificar de una vez por todas aquella razén colectiva que se llama
civilizacion; por tanto, una mirada seria desde la familia, las instituciones
y el Estado frente a todas las dimensiones del hombre, serd siempre la
mejor alternativa de reconstruir el tejido social. La falta de acceso a estas
posibilidades no puede seguir siendo la excusa para seguir creyendo que
las normas juridicas seran la salvacion, lo cual, sin duda, seguira siendo
entonces un simple dogma deshumanizado al que se adheriran las genera-
ciones futuras sin reparo alguno.
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