Bogota D.C., 28 de mayo de 2015

Magistrados y Magistradas
Corte Constitucional
E.S.D.

Ref: Accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 23 (parcial)
de la Ley 1719 de 2014

Erika Rodriguez Gomez, abogada de la Corporacion Casa de la Mujer; Mariana Ardila Trujillo,
abogada de Women’s Link Worldwide; Maria Adelaida Palacio Puerta, abogada de Ia
Corporacion Humanas- Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género; Liliana
Oliveros Leoén, abogada de La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres; Rodrigo Uprimny
Yepes, Nathalia Sandoval Rojas, Diana Isabel Giiiza y Nina Chaparro, director e investigadoras
de Dejusticia; identificadas como aparece al pie de nuestras firmas, con fundamento en el
numeral 1 del articulo 242 de la Constitucion Politica y en el Decreto 2067 de 1991, presentamos
ante la Honorable Sala Plena de 1la Corte Constitucional, DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD contra la expresion ‘‘facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de
2014.

I. NORMAS DEMANDADAS

La demanda se dirige contra la expresion ‘‘facultad” contenida en el articulo 23 de la Ley 1719
de 2014, que dice

LEY 1719 DE 2014
(junio 18)
Diario Oficial No. 49.186 de 18 de junio de 2014
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por la cual se modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se adoptan
medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en
especial la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan otras
disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:



ARTICULO 23. ATENCION INTEGRAL Y GRATUITA EN SALUD. Las victimas de
violencia sexual tienen derecho a la atencion prioritaria dentro del sector salud, su atencién se
brindara como una urgencia médica, independientemente del tiempo transcurrido entre el
momento de la agresion y la consulta, y de la existencia de denuncia penal. La atencion integral
en salud a cualquier victima de violencia sexual es gratuita. Todas las entidades del sistema de
salud estan en la facultad de implementar el Protocolo y el Modelo de Atencion Integral en
Salud para las Victimas de Violencia Sexual, que contendra dentro de los procedimientos de
interrupcion voluntaria del embarazo la objecion de los médicos y la asesoria de la mujer en
continuar o interrumpir el embarazo.

I1. NORMAS CONSTITUCIONALES VIOLADAS

La expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 desconoce los articulos 13, 43,
49 y 93 de la Constitucion Politica. Ademas, en virtud de este ultimo articulo, viola el numeral 1
del articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los articulos 2.1 y 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los articulos 1, 2
(numerales d, e y f), 5.a y 12.1 de la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), el articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), los articulos 6.a, 8.b y 9 de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer (Convencién de Belem do Pard), el
articulo 11 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y los articulos 1
y 10 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

III. COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para conocer de la demanda de la referencia con
fundamento en el numeral 4° del articulo 241 de la Constitucion Politica.

IV. SINTESIS DE LA DEMANDA

La Ley 1719 de 2014 es el avance mas importante en materia de reconocimiento y proteccion de
las victimas de violencia sexual de los ultimos afos. Pero existe un aspecto puntual de esta ley
que contraviene la Constitucion e incluso su proposito, que es el que sustentamos en la presente
demanda. Como mostraremos a continuacion, la expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley
1719 de 2014 desconoce el principio de no regresividad en la proteccion del derecho de las
victimas de violencia sexual a la salud y, por esta via, desconoce varios mandatos contenidos en
el derecho a la igualdad. Para explicar esta contradiccion con la Constitucion, desarrollamos tres
cargos.

El primero de ellos consiste en que al incluir la expresion “facultad”’ en el articulo 23 de la Ley
1719 de 2014 se viold el principio de no regresividad de los derechos sociales, puesto que se
retrocedi6 de forma injustificada en la garantia que se habia alcanzado en la legislacion nacional
frente a la obligacion de adoptar e implementar protocolos dirigidos a asegurar el derecho a la



salud que requieren las victimas de violencia sexual. Dicha obligacion ha sido reconocida como
parte del contenido protegido del derecho de estas victimas a recibir atencion especial en salud.

En efecto, hasta antes de la adopcion de este articulo en la Ley 1719 de 2014, este contenido
protegido del derecho habia sido garantizado ampliamente porque se entendia que implementar
el protocolo de salud para las victimas de violencia sexual por parte de las instituciones
prestadoras era obligatoria. No obstante, retrocediendo en esta proteccion, la expresion
demandada previ6 una categoria de deber juridico —la facultad- que permite que las instituciones
de salud implementen el protocolo de atencion médica, pero también permite que no lo hagan.
Este retroceso es injustificado pues ni siquiera fue discutido en el Congreso de la Republica. De
tal forma, la expresion demandada desconoce el principio de no regresividad de los derechos
sociales.

En el segundo cargo nos referimos a la discriminacion indirecta que se genera como resultado de
este retroceso injustificado en la garantia del derecho a la salud. Aparentemente la regresividad
propia de la inclusion de la expresion “facultad” no produce ningun trato diferenciado para las
mujeres, en general, ni para aquellas en quienes confluyen varios criterios de discriminacion, en
particular, como las nifias, las indigenas, las afrocolombianas o las mujeres con discapacidad,
sino que afecta a todas las victimas de violencia sexual por igual. Sin embargo, en esta demanda
mostramos coémo ¢éste retroceso injustificado si establece una discriminacidon indirecta contra
ellas.

Por una parte, la mayoria de victimas de violencia sexual son mujeres. Por tanto, dejar a la
voluntad de los prestadores de salud la aplicacion de protocolos médicos relativos a este suceso
afecta de forma desproporcionada a las mujeres, pues son ellas quienes sufrirdn con mayor rigor
las consecuencias de las decisiones discrecionales de los operadores de salud sobre la atencion
médica que requieren. Por otra parte, tal como lo ha constatado esta misma Corte en otras
ocasiones, la confluencia de factores como la etnia, raza, la edad y la discapacidad hace que
ciertas mujeres estén ain mas expuestas a la violencia sexual. Como consecuencia, en la
préctica, el retroceso injustificado de la expresion demandada impacta desproporcionalmente la
garantia del derecho a la salud de estos grupos de mujeres victimas.

Finalmente, en el tercer cargo, igualmente derivado de la violacion del principio de no
regresividad del derecho a la salud, argumentamos que la expresion demandada desconoce la
obligacion del Estado colombiano de adoptar medidas para eliminar los estereotipos de género.
En efecto, al ordenar la implementacion del protocolo de atencion en salud de forma obligatoria,
el Estado colombiano contaba con una herramienta para exigir determinados estdndares de
atencion en la prestacion de estos servicios, con lo cual era posible prevenir practicas y métodos
que constituyen la aplicacion de los estereotipos que usualmente obstaculizan el derecho de las
mujeres victimas de violencia sexual a la salud. No obstante, al convertir en facultativa la
implementacion de protocolos médicos, la norma deja un margen de discrecionalidad que es el
ambiente mas adecuado para que los prestadores de salud reproduzcan estos estereotipos. Por
este motivo, con la norma parcialmente demandada el Estado colombiano incumple su
obligacion de adoptar medidas para evitar la aplicacion de estereotipos de género.

Atendiendo a estas razones, respetuosamente solicitamos a la Corte que declare la
inexequibilidad de la expresion demandada. No obstante, conscientes de la importancia de la Ley
1719 y con el proposito de garantizar el efecto util de la norma, le solicitamos que adopte una



sentencia integradora sustitutiva, que ordene que la expresion “facultad” sea reemplazada por la
expresion “obligacion”.

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Cargo 1. La expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 desconoce el
principio de progresividad y no regresividad del derecho a la salud de las victimas de violencia
sexual

La Constitucion de 1991 reconoce el derecho fundamental a la salud (articulo 49), y la Corte ha
dicho que este derecho debe ser especialmente protegido en el caso de las victimas de violencia
sexual. A su turno, varias normas previstas en instrumentos internacionales ratificados por
Colombia e incorporados al ordenamiento constitucional en virtud del articulo 93 de la
Constitucion, establecen la obligacion de implementar protocolos de atenciéon médica para las
victimas de violencia sexual e incorporan la aplicacion de este tipo de protocolos dentro del
contenido protegido del derecho a la salud de estas victimas. En relacion con esta obligacion, el
ordenamiento juridico colombiano habia alcanzado un grado alto de garantia, puesto que en el
articulo 1 de la Resolucion 459 de 2012 disponia que era obligatorio aplicar el Protocolo de
Atencion Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, que a su vez contiene el
Modelo de Atencidn. Sin embargo, ahora el articulo demandado establece que es facultad de las
entidades del sistema de salud implementar estos instrumentos. Es decir, que la aplicacion de los
mismos ya no es forzosa sino que queda a discrecionalidad de las entidades de salud. Tenemos
claro que, por jerarquia normativa, una ley puede modificar una resolucién; pero, como
mostraremos, la potestad legislativa estd limitada en algunos aspectos por las exigencias del
principio de no regresividad de los derechos sociales.

Esto constituye un retroceso en la garantia del derecho de las victimas de violencia sexual a la
salud, pues permite que existan instituciones de salud en las que no se brinden los bienes y
servicios médicos de acuerdo a los procedimientos estandarizados en el Protocolo y el Modelo de
Atencion, de modo que no se asegura el cumplimiento de los mismos estandares para garantizar
la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad requeridas en la atencion especial en salud de este
grupo de personas. Es cierto que la regresion solo se justificaria si obedeciera a un fin legitimo, y
cumpliera con los requisitos de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad estricta. Pero en este
caso ello no ocurre pues el asunto ni siquiera se debatié en el Congreso. En este sentido, la
expresion demandada desconoce el mandato de no regresividad de los derechos sociales como el
derecho a la salud, reconocido tanto en el articulo 49 de la Constitucidon como en el numeral 1
articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 2.1 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el articulo 12.1 de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(“CEDAW?™), el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo
11 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y los articulos 1 y 10
del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos  Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”).



Con el fin de desarrollar este argumento, empezaremos por hacer una breve sintesis sobre el
alcance y el contenido de la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Luego,
mostraremos a la Corte los instrumentos internacionales que definen la obligacion del Estado de
implementar protocolos de atencion en salud como garantia del derecho a la salud de las victimas
de violencia sexual, especificamente en sus componentes de disponibilidad, accesibilidad y
calidad. Posteriormente, contrastaremos el nivel de proteccion alcanzado previamente en el
ordenamiento juridico colombiano en este tema en la Resolucion 459 de 2012 del Ministerio de
Salud y normas relacionadas, con la expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014.
Por ultimo, a partir de un andlisis del tramite legislativo, demostraremos que se trata de un
retroceso inadmisible constitucionalmente, puesto que carecid por completo de justificacion y, en
consecuencia, no obedece a ningun fin, ni cumple con los requisitos de necesidad, razonabilidad
y proporcionalidad estricta.

o o7

1. La prohibicion de regresividad de los derechos sociales

De acuerdo con la definicion que ha hecho la Corte Constitucional' y los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia en la materia®, el principio de progresividad exige que
el Estado adopte las medidas necesarias y hasta el maximo de sus recursos disponibles a fin de
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos sociales. Como consecuencia de este
principio, se ha prohibido la regresividad en la proteccion de estos derechos: con posterioridad a
que el Estado ha alcanzado cierto nivel de proteccion de un derecho social, no le es dable
retroceder en el nivel de proteccion alcanzado, salvo que se justifique que la medida regresiva
obedece a un fin legitimo y que es necesaria, proporcional y razonable.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha dicho que la
disminuciéon del alcance de un derecho social supone la violacion de obligaciones
internacionales. Segun el Comité, las medidas regresivas se presumen contrarias al Pacto, salvo
que estén plenamente justificadas en relacion con la necesidad de garantizar todos los derechos
enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
De esa forma ha sefialado que:

“(...) existe una fuerte presuncion de que no son permisibles las medidas regresivas (...)
Si se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado
Parte demostrar que se han aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las
alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a
la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena utilizacién

de los recursos maximos disponibles del Estado Parte.”

En concordancia con esto, para la Corte Constitucional la proteccion de los derechos sociales
también involucra una prohibicion de retroceso. Consolidando su propia linea jurisprudencial, la
Corte ha dicho que las medidas regresivas frente a los derechos sociales se presumen

!'véase por ejemplo: Corte Constitucional. Sentencias C-1064 de 2001, C-671 de 2002, C-789 de 2002, C-1017 de 2003, C-038
de 2004, C-931 de 2004, T-1318 de 2005, C-1141 de 2008, C-727 de 2009, C-767de 2014

2 Ver Protocolo de San Salvador, articulo 1. PIDESC, articulo 2; Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 26.

3 Ver Observacion General 14 de 2000, Pérrafo 32. Igualmente, véase la Observacion General N° 3 (pérr. 9), y la Observacion
General N° 13 (parr. 45).



inconstitucionales y que solo son admisibles si se demuestra que se trata de una regresion que fue

analizada exhaustivamente y que resulta justificada con base en un fin legitimo y en criterios de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad®. Para la Corte, las medidas regresivas “serian
consideradas prima facie inconstitucionales salvo que se justifique la necesidad de adoptarlas™.
Esta opcion concibe la progresividad en la satisfaccion de los derechos sociales como un
principio que debe ser acatado por todas las autoridades, sin “desconocer, las restricciones que
imponen los contextos sociales y economicos y sin anular la libertad de configuracion de los

r re 6
organos democraticas™.

La doctrina ha distinguido dos ambitos principales de aplicacion del alcance del principio de no
regresividad: primero, los resultados de una politica publica y segundo, la extension de los
derechos concedidos por una norma. El primero, més desarrollado en el sistema internacional de
derechos humanos, es una prohibicion de regresividad en los resultados. Se considera que una
politica publica es regresiva cuando los resultados que se obtienen en un momento determinado
son peores a la situacion existente en otro momento anterior elegido como parametro. El
segundo, que es el ambito en el que se ha concentrado la jurisprudencia de la Corte y en el que se
ubica nuestra demanda, es la regresividad normativa. Aqui la obligacion de no retroceso implica
que en principio no son admisibles las disposiciones normativas que impliquen un retroceso en la
extension concedida a un determinado derecho social’. Esto es, que la prohibicion de
regresividad normativa limita la capacidad de configuracion del legislador.

Para establecer que una norma es regresiva, debe llevarse a cabo un juicio de comparacion entre
normas, y luego establecer la razonabilidad de ese cambio normativo. En cuanto a lo primero, tal
como lo indica Courtis, “es necesario compararla con la norma que ésta ha modificado o
sustituido, y evaluar si la norma suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por
la anterior”®. Es decir, que para aplicar un juicio de regresividad normativa debe partirse de la
existencia de (i) dos normas, (ii) que se suceden en el tiempo, y (iii) que se refieran al alcance y
aplicacion del mismo derecho social’.

En cuanto tiene que ver con la existencia de dos normas que se suceden en el tiempo, cabe
preguntarse si es necesario que las dos normas tengan la misma jerarquia. No lo creemos. A
nuestro juicio, para que la Corte Constitucional examine si hubo un retroceso en la proteccion de
un derecho social, es suficiente verificar que se retnan los tres elementos que mencionamos en el

* “Este principio no implica una prohibicion absoluta de adoptar medidas regresivas; se trata de una prohibicién prima facie, pues
tales medidas pueden tener lugar al amparo de la Carta, siempre y cuando se encuentren debidamente justificadas en términos de
realizacion de otros derechos fundamentales y después de un exhaustivo analisis de las otras opciones disponibles. En este
sentido, en la sentencia C-1141 de 2008, la Corte precisé que la clausula de no retroceso en definitiva supone que una vez
logrados ciertos avances en la concrecion de los derechos, (...) las condiciones preestablecidas no pueden ser desmejoradas sin el
cumplimiento de una rigurosa carga justificativa por las autoridades competentes” Corte Constitucional. Sentencia C-767/14.
Sentencia C-931 de 2004.

* Corte Constitucional. Sentencia T-1318 de 2005

6 Rodrigo Uprimny y Diana Guarnizo, ;Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicién de regresividad? Un enfoque
desde la jurisprudencia constitucional colombiana. http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=2&id_publicacion=180.
(junio 30 de 2006). P. 55

" Courtis, Christian.” La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios”. En Christian
Courtis (comp.) Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires: Editores del
Puerto.

8 Courtis, op. cit

° En efecto, asi lo ha hecho la Corte en todas las sentencias puestas a su consideracion cuyo problema juridico consiste en
establecer si se desconocid la prohibicion de regresividad de los derechos sociales.



parrafo anterior. El principio de progresividad y prohibicion de retroceso ha sido definido como
una garantia de caracter sustantivo'’. Esto significa que es un principio orientado a la proteccion
del contenido de los derechos vigentes y al nivel de satisfaccion de un derecho social alcanzado
por el Estado en cumplimiento de la obligacion de progresividad, sin importar el lugar de la
norma en la jerarquia normativa. Por eso, la prohibicion de retroceso no puede equipararse con
un escrutinio de legalidad o con un juicio de especialidad de la ley. Esta prohibicion es un limite
para que el ordenamiento juridico en su conjunto —y mas concretamente el Estado en el ambito
internacional- retroceda en el nivel de proteccion del contenido de un derecho social, sin
importar el tipo de instrumento legal en el que se haya decidido plasmar esa proteccion.

En cuanto tiene que ver con el contenido y alcance del derecho, la Corte ha sefialado de manera
reiterada que una medida es regresiva en los siguientes eventos: “(1) cuando recorta o limita el
ambito sustantivo de proteccion del respectivo derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente
los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho; (3) cuando disminuye o desvia
sensiblemente los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho™''. De la lectura de
estas subreglas establecidas por la Corte se puede concluir, por una parte, que la Corte entiende
que la obligacion de retroceso se aplica de manera general a las “medidas” que establezcan
limites a la proteccion de un derecho social, y no a un determinado tipo de disposiciones
legislativas. Por otra parte, que lo que interesa contrastar para establecer si una medida es
regresiva es el ambito sustantivo de proteccion (en el primer evento), el aumento de los
requisitos para acceder al derecho (en el segundo evento) o el monto de recursos publicos
destinados (en el tercer caso), y mostrar que este retroceso es injustificado. No existe un requisito
segun el cual ese ambito sustantivo o esos requisitos de acceso deban estar previstos en normas
de igual jerarquia para ser comparadas.

Luego de que se lleva a cabo esta comparacion entre las normas y se establece que la segunda si
retrocede en la proteccion de un determinado derecho social, la Corte ha dicho que esta norma
debe considerarse inconstitucional prima facie. Pero aun puede probarse que la medida regresiva
es (i) idonea, es decir, que tenga un fin constitucionalmente legitimo y un presupuesto
constitucional que la justifique; (ii) necesaria, lo cual ocurre si se prueba que de todas las
medidas posibles, la que escogio el legislador es la menos lesiva de derechos sociales; y (iii)
proporcional en estricto sentido, lo cual se verifica al confrontar el principio de no regresividad
con otros principios constitucionales para establecer si en el caso concreto se presenta un mayor
menoscabo del principio de progresividad frente al principio constitucional al que se enfrenta'”.
Ademas, para la Corte, “el juicio debe ser particularmente estricto cuando la medida regresiva
afecte los derechos sociales de personas o grupos de personas especialmente protegidos por su
condicion de marginalidad o vulnerabilidad”". Si la medida en cuestion no supera este test, debe
ser declarada inconstitucional por desconocer la prohibicion de regresividad en la proteccion de
los derechos sociales.

Frente a este escrutinio, la Corte ha concluido que “una vez alcanzado determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos sociales se

19 Asf lo admiti6 la Corte, entre otras, en la sentencia C-556/09.

! Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2014.

2 Ver por ejemplo: Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2004 y Sentencia C-228 de 2011.
" Corte Constitucional, sentencias C-313 de 2014; C-991 de 2004 y T-025 de 2004.



ve menguada”'®. En otras palabras, si se busca ir avanzando hacia la satisfaccion plena de las

obligaciones que se derivan de un derecho social, una vez logrados ciertos avances en la
concrecion de estos derechos, las condiciones no pueden ser desmejoradas sin el cumplimiento
de una rigurosa carga justificativa.

2. La obligacion de garantizar la disponibilidad, accesibilidad y calidad de la atencion
especial en salud a las victimas de violencia sexual mediante la adopcion e
implementacion de protocolos de atencion médica

De manera general, la doctrina internacional de los derechos humanos y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional han aceptado que para proteger el derecho a la salud, reconocido en el
articulo 49 de la Constitucion, deben adoptarse las medidas legislativas y administrativas que se
requieran para garantizar las obligaciones que componen el derecho: disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Los protocolos son justamente una medida orientada hacia
ese fin. Un protocolo de atencion médica es un documento “que describe en resumen el conjunto
de procedimientos técnico-médicos necesarios para la atencion de una situacion especifica de
salud”", y que se usa “especialmente en aspectos criticos que exigen apego total a lo sefialado,
como ocurre en urgencias (reanimacioén) o bien cuando hay regulacion legal, como en medicina
forense.”'®. En este orden de ideas, es un instrumento que pretende que no quede a la
discrecionalidad del médico ni de la entidad prestadora de salud la forma de atender una
determinada situacion médica, sino que define de antemano cudl es la actitud terapéutica
adecuada frente a una situacion. Un protocolo médico pretende garantizar unos estandares de
disponibilidad, accesibilidad y calidad que, de otro modo, quedarian librados totalmente al
criterio médico individual, lo cual es muy peligroso tratdndose de la atencion de situaciones
criticas o especiales. Ademas, los protocolos permiten vigilar el cumplimiento de estos
estandares. Por eso, son instrumentos necesarios para garantizar unas condiciones determinadas
de disponibilidad, accesibilidad y calidad en la prestacién de servicios orientados a proteger el
derecho a la salud.

Ahora bien, en particular, el Estado tiene la obligacion de garantizar a las victimas de violencia
sexual la disponibilidad, accesibilidad y calidad de los servicios de salud especial que estas
requieren'’. A este respecto, varios pronunciamientos del derecho internacional de los derechos
humanos han concluido que para cumplir de mejor manera esta obligacion es necesario que
adopte e implemente protocolos de atencion médica. Es decir, que el disefio e implementacion de
protocolos de atencion en salud para las victimas de violencia sexual ha sido considerado parte
del contenido protegido del derecho a la salud de este grupo'®. Esto adquiere pleno sentido

™ Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 2002

'S Romén, Angélica. “Guias clinicas, vias clinicas y protocolos de atencién Clinical guidelines, clinical pathways and protocols
of care”. Medwave 2012 Jul;12(6):e5436 doi: 10.5867/medwave.2012.06.5436

S Op. cit

17 Corte Constitucional, sentencia T-045 de 2010

'8 Krug EG et al., eds. (2002): World report on violence and health. Geneva, World Health Organization

WHO(2010): Expert meeting on health-sector responses to violence against women, 17-19 March 2009, Geneva, Switzerland
Chaudhry S et al. (1995): Retrospective study of alleged sexual assault at the Aga Khan Hospital, Nairobi. East African Medical
Journal, 72:200-202

Harrison JM, Murphy SM. (1999): A care package for managing female sexual assault in genitourinary medicine. International
Journal of Sexually Transmitted Diseases and AIDS, 10:283-289



puesto que los protocolos estandarizan de antemano los procedimientos y los bienes y servicios
que deben ser suministrados por prestadores de salud publicos y privados en determinados
eventos que requieren atencion médica especial, y con ello aseguran minimos de calidad, asi
como la disponibilidad y accesibilidad a la atencién médica requerida sin importar la diversidad
de los centros médicos y hospitalarios'”.

Pronunciamientos en el derecho internacional de los derechos humanos.

En el derecho internacional de los derechos humanos existe un consenso generalizado en
relacion con la necesidad de contar y cumplir con protocolos médicos como parte de la garantia
del derecho a la salud. Esta obligacion se ha desarrollado sobre todo en torno al derecho a la
salud de las mujeres victimas de violencia basada en género y victimas de violencia sexual.

Asi, en 2008, el Relator Especial del Derecho a la Salud en su informe sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sefiald que los Estados
“deben velar porque haya disposiciones mas detalladas donde se aclare qué espera la sociedad de
los servicios e instalaciones relacionadas con la salud”. A ese respecto, puntualizd que esas
disposiciones detalladas pueden estipularse por medio de, por ejemplo, “leyes, reglamentos,
protocolos, directrices, codigos deontoldgicos, etc.””® (Negrilla fuera de texto). Ademds, el
Relator precisé que los documentos en los que se consagran esas disposiciones garantizan de
mejor manera el cumplimiento de la obligacion de rendicion de cuentas en materia de salud.

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer (Comité CEDAW)
en la Recomendacion General 24, precisé que el deber de asegurar en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres el acceso a los servicios de atencion médica, previsto en el parrafo 1
del articulo 12 de la CEDAW?', implica adoptar medidas orientadas a proteger y velar por el
adecuado ejercicio del derecho de las mujeres a la salud®. Entre estas, resalto que los Estados
Partes deben garantizar “la promulgacion y aplicacion eficaz de leyes y la formulacion de
politicas, incluidos los protocolos sanitarios y procedimientos hospitalarios, que aborden la
violencia contra la mujer y los abusos deshonestos de las nifias, y la prestacion de los servicios
sanitarios apropiados™® (Negrilla fuera de texto). Afiadié ademas que cuando los Estados Parte
presenten sus informes al Comité, “deben incluir observaciones sobre las repercusiones que
tengan para la mujer, por comparacion con el hombre, las politicas, los procedimientos, las leyes
y los protocolos en materia de atencién médica™* (Negrilla fuera de texto).

WHO/UNHCR (2004): Clinical management of rape survivors: developing protocols for use with refugees and internally
displaced persons -- Revised ed.

WHO (2013): Responding to intimate partner violence and sexual violence against women: WHO clinical and policy guidelines.
' Tal es la importancia de dichos protocolos de salud que incluso la Organizacion Mundial de la Salud emiti6 en 2003 el
documento Guidelines for medic-legal care for victims of sexual violence, en el cual busca suplir la brecha entre las necesidades
de atencion integral y adecuada en salud de las victimas de violencia sexual y la oferta de servicios de salud para las mismas.

2 Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, Sr.
Paul Hunt, A/HRC/7/11 31 de enero de 2008
2! Ratificada por Colombia el 19 de enero de 1982 mediante la Ley 51 de 1981.

? Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion General N° 24: Articulo 12 CEDAW- La
Mujer y La Salud. 20° periodo de sesiones (02/02/1999)
2 Idem, parrafo 15.
% 1dem, parrafo 19.



Es importante anotar que para el Comité CEDAW, los Estados tienen prohibido “eximirse de su
responsabilidad en esos dmbitos mediante una delegacion o transferencia de esas facultades a

organismos del sector privado™®. Por esta razon, es razonable interpretar que ni la promulgacion
ni la aplicacion eficaz de protocolos sanitarios, que es uno de esos ambitos en los que el Estado
tiene responsabilidad, pueden ser transferidas a la decision discrecional de los organismos del
sector privado. Por el contrario, los Estados tienen el deber de garantizar la promulgacion y la
aplicacion de protocolos sanitarios y hospitalarios que aborden la violencia contra la mujer,
incluso en instituciones privadas, y para garantizar la aplicacion deben verificar que ninglin
prestador de salud se exima del cumplimiento de estos protocolos. Esto se armoniza con las
obligaciones de abstenerse, “de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer para conseguir
sus objetivos en materia de salud”*®, y de exigir respeto de los agentes piblicos y privados frente
al derecho de acceso a la atencion médica de las mujeres.

Del mismo modo, la Declaracion sobre la Violencia contra las Mujeres, Nifias y Adolescentes y
sus Derechos Sexuales y Reproductivos, adoptada en 2014 por el Comité de Expertas/os (CEVI)
del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, “Convencion Belém do Pard”
(MESECVI), recomendé que para garantizar el pleno acceso de las mujeres a los servicios de
salud, era preciso “disefiar e implementar politicas publicas y servicios integrales para las
victimas de violencia sexual, de caracter directo, inmediato y especializado, que incluyan
ademas estdndares de actuacion operativa y administrativa orientados a la prevencion,
divulgacién, sensibilizacién y formacién constantes™’ (Negrilla fuera de texto). Como hemos
senalado previamente, estos estandares de actuacidon son consagrados usualmente en protocolos
de atencion.

El consenso internacional en relacion con la obligacion de garantizar a las victimas de violencia
sexual disponibilidad, accesibilidad y calidad en servicios especiales de salud mediante la
adopcion e implementacion de protocolos de atencidon se hace mas evidente con las decisiones en
casos individuales del Comit¢é CEDAW vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH)*®. Para ambos 6rganos, no garantizar el disefio y cumplimiento
de protocolos sanitarios y procedimientos hospitalarios especiales para victimas de violencia
sexual, desconoce el derecho de estas personas a la salud.

En el caso S.V.P contra Bulgaria, el Comit¢ CEDAW declar6 que el Estado incumpli6 el deber
de garantizar el derecho a la salud de las mujeres, contenido en el articulo 12.1 de la CEDAW,
porque no habia adoptado ni implementado protocolos sanitarios y procedimientos hospitalarios
a favor de las victimas de violencia sexual, incumpliendo asi los deberes reconocidos en la
Recomendacion General 24 del mismo Comité. El Estado viol6 el derecho a la salud de una nina
que fue victima de violencia sexual, pues no le proporcioné servicios de salud apropiados para

2 Idem, parrafo 17.

26 Idem, parrafo 14.

7 Ibidem.

2 S bien algunos documentos por su propia naturaleza no son vinculantes, tienen relevancia juridica para el Estado Colombiano
pues constituyen una “interpretacion autorizada” de otros instrumentos internacionales que son de obligatorio cumplimiento para
el Estado. Teniendo esto en cuenta, resulta relevante la Observacion General 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante Comité DESC) en la que interpret6 el articulo 12 del PIDESC, asi como la Recomendacion General 24
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer que interpret6 el articulo 12 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
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sus graves afectaciones fisicas y los desordenes psiquidtricos que le fueron diagnosticados como
consecuencia de la violacion a la que fue sometida. En este caso, el Comité recalcdé que buena
parte de la inaccion del Estado obedecié a la carencia de legislacion en contra de la violencia
sexual y a la ausencia de promulgacion e implementacion de protocolos sanitarios y
procedimientos hospitalarios a favor de las victimas de violencia sexual®’. Por eso, recomendo al
Estado de Bulgaria “garantizar la promulgacion y aplicacion de politicas, incluidos protocolos
sanitarios y procedimientos hospitalarios, para hacer frente a la violencia sexual contra las
mujeres y las nifias” (Negrilla fuera de texto).

Por su parte, en el caso Fernandez Ortega y Otros vs. México®', en el que se examin la violacién
de los derechos de una mujer indigena de la comunidad Me’phaa sometida a violencia sexual por
parte de miembros del Ejército, la Corte IDH constato fallas en el acceso a la justicia y también
fallas en la atencion en salud, pues esta mujer no recibi6 atenciéon médica especializada para sus
afectaciones fisicas y psicologicas. La Corte IDH consider6 que la inadecuada prestacion del
servicio de salud que se le dio a la victima obedecio en buena parte a la inexistencia de los
protocolos, en unos casos, y su aplicacion incorrecta en otros. Ademas, sostuvo que esta
situacioén no solo trajo consecuencias negativas para la prestacion de servicio de salud que se le
dio a la victima, sino también para la investigacién por violacion®. En consecuencia, reiterd la
obligacion del Estado de México de estandarizar los servicios de salud mediante protocolos de
atencion con el fin de garantizar el derecho a la salud de victimas de violencia sexual, y orden6
como medida de reparacion la actualizacion de los protocolos de asistencia a las victimas de
violencia sexual:

“En el presente caso el Tribunal considera necesario que el Estado continte con el
proceso de estandarizacion de un protocolo de actuacion, para el ambito federal y del
estado de Guerrero, respecto de la atencion e investigacion de violaciones sexuales
considerando, en lo pertinente, los pardmetros establecidos en el Protocolo de Estambul
y en las Directrices de la Organizacion Mundial de la Salud antes indicados™™. (Negrilla
fuera de texto)

Esta orden se reiter6 en el Caso Rosendo Canta b Otra vs. México™, en el que también se
., . . . 5 ., .,
examiné un caso de violencia sexual contra mujeres™". En esta ocasion la Corte IDH enfatizo que
la inaplicacidon de un protocolo sanitario de violencia sexual por parte del personal de salud que
atendid inicialmente a la victima, “fue especialmente grave y tuvo consecuencias negativas en la
., . , . . . ., . Y .
atencion debida a la victima y en la investigacion legal de la violacién”””. En este sentido, al
. y
establecer las reparaciones, la Corte IDH sefal6 que:

“Los servicios de atencidon a las mujeres victimas de violencia sexual pueden ser
garantizados por el centro existente, el cual debera ser fortalecido a través de la

¥ Caso S.V.P contra Bulgaria. CEDAW/C/53/D/31/2011, pérrafo 9.10.

3 Ibidem, pérrafo 10, 2-¢)

3! Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y Otros Vs. México. Sentencia de 30 de Agosto de 2010. (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C. 215

* Ibid. Péarr. 197

* Ibid. Parr. 256

¥ Corte IDH. Caso Rosendo Cantd y Otra Vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010. (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas) Serie C 216.

* Ibid. Parr. 252

3 Ibidem, pérrafo 181.
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provisiéon de los recursos materiales y personales, incluyendo la disposicion de
traductores al idioma me’paa, asi como mediante la utilizacion de un protocolo de
actuacion adecuado, lo anterior en el marco de la implementacion de programas sobre
atencion a victimas de violencia y a los esfuerzos en inversion para mejora de los
servicios que el Estado indicé que ha venido realizando.”’ (Negrilla fuera de texto)

Todos estos casos muestran que los Estados tienen la obligacion de estandarizar la prestacion de
servicios médicos a través de la aplicacion de protocolos de atencion y procedimientos
hospitalarios, especialmente en los casos de las victimas de violencia sexual. Los
pronunciamientos de la Corte IDH y del Comit¢ CEDAW resaltan que cuando los Estados no
cuentan con estos protocolos, o cuando estos no han sido aplicados por la institucion prestadora
de salud, o han sido aplicados de forma equivocada, se vulnera el derecho a la salud de las
victimas de violencia sexual. De este modo, la existencia de estos protocolos y su
implementacion por todos los prestadores publicos y privados de salud es una garantia del
derecho a la salud. Pero la garantia no se agota en la expedicion de estos documentos, sino que
también se extiende a su aplicacion en todas las entidades prestadoras de salud.

Pronunciamientos de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional también ha dicho que los protocolos de atencidn médica garantizan el
derecho a la salud especialmente de poblaciones vulnerables como las victimas de violencia
sexual. En el Auto 237 de 2008, expedido en virtud del seguimiento a la implementacion de la
sentencia T-025 de 2004, la Corte orden6 adoptar formalmente “los lineamientos para un ‘Plan
Integral de Prevencion y Proteccion del Impacto Desproporcionado y Diferencial del
Desplazamiento Forzado sobre las mujeres colombianas’, en su integridad y con la totalidad de
las propuestas alli incluidas.” Dentro de estos lineamientos, se encuentra la obligacion por parte
del Ministerio de Proteccion Social, las Secretarias de Salud Municipales y Departamentales y el
sector privado de “desarrollar guias o rutas de atencion institucional, asi como protocolos de
atencion para las mujeres en situacion de desplazamiento forzado, victimas de la violencia en la
familia y la violencia sexual, como parte de sus servicios, y que éstos sean divulgados entre sus
funcionarios-as y las entidades operadoras de los servicios”**. (Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, en la sentencia T-045 de 2010, la Corte analiz6 las multiples demoras y
obstaculos a los que se enfrentan las mujeres victimas de graves violaciones de derechos
humanos para obtener atencion en salud fisica y mental. Una de las consideraciones frente a
estos problemas de atencidon consistid precisamente en que las victimas de violaciones de
derechos humanos, especialmente en el marco del conflicto armado, requieren una atencidén
especializada en salud. Segin la Corte, es necesario disefiar e implementar protocolos, que
respondan a las necesidades particulares de las victimas del conflicto armado, sus familias y
comunidades, especialmente en la recuperacion de los impactos psicosociales, producidos por su
exposicién a eventos traumaticos desencadenados por la violencia sociopolitica en el pais®. Por
esta razon, entre otras decisiones, la Corte ordend al Ministerio de la Proteccion Social que

37 Ibid. Parr. 260.
3% Auto 237 de 2008, pagina 104.
% Sentencia T-045/10, Aparte 6.4
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“(...) en coordinacion con las entidades encargadas de prestar los servicios de salud a
nivel territorial y con las entidades del SNAIPD, disefie e implemente los protocolos,
programas y politicas necesarias de atencion en salud que respondan a las necesidades
particulares de las victimas del conflicto armado, sus familias y comunidades,
especialmente en lo referido a la recuperacion de los impactos psicosociales, producidos
por su exposicion a eventos traumaticos desencadenados por la violencia sociopolitica

en el pais™* (Negrilla fuera de texto)"'

Las obligaciones del Estado en materia de protocolos de atencion médica para las victimas de
violencia sexual y su relacion con los componentes del derecho a la salud

A partir de la lectura de los instrumentos internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que hemos resefiado, puede concluirse que los Estados tienen dos tipos de
obligaciones en cuanto se refiere a los protocolos de atencion médica de las victimas de violencia
sexual. Primero, obligaciones de adopcion de este tipo de documentos técnico-médicos, tales
como las que se exigieron en el caso que estudio el Comité CEDAW respecto de Bulgaria, asi
como en la sentencia T-045 de 2010 y en el Auto 237 de 2008 de la Corte Constitucional. Y
segundo, obligaciones de implementacion de los protocolos en todas las instituciones privadas y
publicas de salud, tales como las que se exigieron en los casos Fernandez Ortega y Rosendo
Cantu contra México y se establecieron en la Recomendacion General 24 del Comité CEDAW.
Esta obligacion se contrae a que todas las instituciones que presten servicios de salud, sean estas
del Estado o no, implementen esos protocolos. De esta suerte, cuando una institucién de salud se
sustrae a la obligacion de aplicar estos protocolos bajo la anuencia del Estado, éste incumple sus
obligaciones de implementacion.

Puede concluirse ademés que la adopcién y la implementacion de protocolos de atencion médica
para la atencion de victimas de violencia sexual hace parte de la garantia del derecho a la salud
previsto en el articulo 49 de la Constitucion y en varios instrumentos internacionales parte del
bloque de constitucionalidad ya resefiados. En efecto, siguiendo el esquema de comprension del
derecho a la salud mediante sus componentes, los instrumentos y la jurisprudencia resefiadas
apuntan a sefialar que los protocolos de atencidon médica se orientan especificamente a garantizar
los siguiente componentes del derecho a la salud:

(1) Disponibilidad. Los casos resueltos por la Corte IDH, el Comit¢ CEDAW, y las tutelas
resueltas por la Corte Constitucional, reconocen en su totalidad que las vulneraciones del
derecho a la salud de las victimas ocurrieron porque al momento en el que los pacientes (que en
todos estos casos eran mujeres) solicitaron servicios médicos frente a la violencia sexual de la
que fueron victimas, estos no estaban disponibles pues no existian protocolos de atencion médica
que previeran de antemano cudles eran las estrategias terapéuticas con las que debian contar para
responder a su necesidades en salud.

0 Ibidem.

41 M4s recientemente, en el Auto 009 de 2015, la Corte Constitucional destacd que dentro de los pocos avances en materia de
atencion a las mujeres victimas de violencia sexual se encontraba la decision de dotar de fuerza vinculante al protocolo de
atencion médica.
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(i1) Accesibilidad. En todos los casos mencionados, la ausencia o inaplicaciéon de protocolos
médicos se tradujo en barreras de acceso a los servicios de salud. En la misma direccion, la
Declaracion sobre la Violencia contra las Mujeres, Nifias y Adolescentes y sus Derechos
Sexuales y Reproductivos senala expresamente que estos protocolos se requieren para garantizar
el pleno acceso a la salud.

(iii) Calidad y rendicion de cuentas. En el caso Fernandez Ortega contra México y en la
Declaracion sobre la Violencia contra las Mujeres, Ninas y Adolescentes y sus Derechos
Sexuales y Reproductivos se resalta el hecho de que los protocolos de atencion médica
establecen los estandares que fijan lo que se espera de la atenciéon médica frente a una situacion
determinada. En este orden de ideas, cuando un Estado dispone un protocolo de atencion,
establece normas de calidad sobre la atencion y los procedimientos. Esto es muy importante en el
caso de las victimas de violencia sexual pues, tal como lo resaltan los pronunciamientos que
hemos referido, estos protocolos deben garantizar que estas victimas reciban una atencidén
médica especializada, esto es, con unos procedimientos estandares y de un cierto grado de
calidad. En estrecha relacion con esta estandarizacion, el Relator para el Derecho a la Salud
recordd en su pronunciamiento cémo la obligacion de explicar con la mayor celeridad y
efectividad posibles lo que estd haciendo; por qué y como estd actuando para garantizar la
realizacion del derecho a la salud, exige mostrar cuéles han sido los protocolos que un Estado ha
adoptado e implementado*.

Por ultimo, el derecho de las victimas de violencia sexual a la salud es un derecho social, pero
ninguno de los instrumentos, recomendaciones y sentencias estudiadas establece si existen en
esta materia unas obligaciones de cumplimiento inmediato y otras que no lo son. En nuestro
concepto, esto no obsta para incorporar la cldusula de progresividad y no regresividad al
entendimiento de las obligaciones en materia de protocolos de atencidon médica, pues ella es
comun a todos los derechos sociales. En consecuencia, conforme a este principio, entendemos
que el Estado debe adoptar las medidas necesarias y hasta el maximo de sus recursos disponibles
a fin de lograr progresivamente el cumplimiento de las obligaciones de adopciéon y las
obligaciones de implementacion de los protocolos de atencion médica hasta abarcar
progresivamente todos los tipos de servicios de salud médica para atender a las victimas de
violencia sexual. Ademads, esta obligacion entrafia la prohibicidon de retroceder injustificadamente
frente al nivel alcanzado de adopcién e implementacion de protocolos de atencidon en todas las
instituciones prestadoras de salud.

3. La expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 constituye un
retroceso en el nivel de proteccion alcanzado del derecho a la salud de las victimas
de violencia sexual

Antes de la expedicion de la Ley 1719 de 2014 que estamos demandando parcialmente, ya
existian disposiciones orientadas a garantizar el derecho de las victimas de violencia sexual a la
salud. Como lo mostraremos a continuacion, no solo estaba prevista la adopcién de un
“Protocolo y Modelo de Atencion Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual” sino

“2 Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, Sr.
Paul Hunt, A/HRC/7/11 31 de enero de 2008
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que se establecia que la implementacion de este protocolo era obligatoria para todos los
prestadores de salud, lo cual fue incluso reconocido por esta Corte como un avance. Sin
embargo, en el articulo demandado parcialmente se modifico esa regulacion por cuanto se sefialo
que las entidades prestadoras de salud estan en la facultad de implementar el mencionado
protocolo. Con esta modificacion se retrocedid en el nivel de proteccion que se habia alcanzado
respecto del derecho de estas victimas a la salud, pues con el articulo 23 de la Ley 1719 de 2014
estas entidades pasaron de tener el deber inexcusable (la obligacion) de implementar el
Protocolo, a tener la posibilidad de elegir entre hacerlo o no hacerlo (la facultad). De tal modo se
disminuy6 la garantia de los componentes de disponibilidad, accesibilidad y calidad en la
atencion en salud especial que requieren las victimas de violencia sexual.

El nivel de proteccion fijado en la normatividad previa a la Ley 1719 de 2014

La norma previa a la Ley 1719 de 2014 que disponia de forma expresa que el Protocolo de
Atencion Integral en Salud para Victimas de Violencia Sexual era de obligatorio cumplimiento
para todos los tipos de entidades prestadoras de salud era la Resolucion 459 de 2012 adoptada
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. La norma establecia:

“Articulo 1. Protocolo de Atencion. Adoptar el Protocolo de Atencidn Integral en Salud
para Victimas de Violencia Sexual, que hace parte integral de la presente resolucion, el
cual es de obligatorio cumplimiento para la atenciéon de las victimas de violencia
sexual, por parte de las Entidades Promotoras de Salud, del régimen contributivo y del
régimen subsidiado e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.” (Negrilla fuera
de texto)

Pero esta Resolucion no es el unico instrumento normativo que fijaba este nivel de proteccion.
En efecto, ella misma advierte que fue expedida “en ejercicio de las facultades legales contenidas
en los articulos 2° numeral 30 del Decreto numero 4107 de 2011 y 10 de la Ley 1146 de 2007 vy,
en desarrollo de los articulos 8° y 13 de la Ley 1257 de 2008 y 5° del Decreto ntimero 4796 de
2011”. La decision de la Resolucion de exigir el obligatorio cumplimiento del protocolo de
atencion médica para todas las victimas de violencia sexual, deriva directamente de esas normas
que sefialan que la implementacién de protocolos para distintos grupos poblacionales, que son
usualmente victimas de violencia sexual, es obligatoria. En consecuencia, el nivel de proteccion
del derecho a la salud previo a la ley demandada debe ser considerado en conjunto con las leyes
que desarrollaba la Resolucion.

Entre esas normas de las cuales se derivo validamente la conclusion de que adoptar e
implementar protocolos de atenciébn en salud para las victimas de violencia sexual era
obligatorio, se encuentran las siguientes:

(1) El articulo 10 de la Ley 1146 de 2007 “Por medio de la cual se expiden normas para
la prevencion de la violencia sexual y atencion integral de los nifios, nifias y
adolescentes abusados sexualmente”. En este articulo se exige que todos los
prestadores de salud lo apliquen. Es decir, que establece con claridad que la
aplicacion de  este  protocolo es de  obligatorio  cumplimiento:
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“El Ministerio de la Proteccion Social, dentro de los seis meses siguientes a la entrada en
vigencia de la presente ley, expedird un protocolo de diagnostico y atencion de los nifios,
nifias y adolescentes victimas de abuso sexual, dirigido a los profesionales de la salud y a las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. / Todo profesional de la salud adscrito o no
a una Instituciéon de Salud, que al atender en consulta a un niflo, nifia o adolescente, encuentre
indicio de que ha sido victima de abuso sexual, debera aplicar el protocolo a que se refiere el
inciso 1o de este articulo”.

(i1) El articulo 8 de la Ley 1257 de 2008 “Por la cual se dictan normas de sensibilizacion,
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacidn contra las mujeres que
reconocidé que las mujeres victimas de violencia sexual”, sefiala que las mujeres
victimas tienen derecho a “recibir atencion integral a través de servicios con
cobertura suficiente, accesible y de calidad” y, para garantizar este derecho, ordena al
Ministerio de la Proteccion Social, en el articulo 13, elaborar o actualizar “los
protocolos y guias de actuacion de las instituciones de salud y de su personal ante los
casos de violencia contra las mujeres”* (Negrillas fuera del texto)

(ii1))  Los articulos 2 y 5 del Decreto 4796 de 2011, cuyo objeto era “definir las acciones
necesarias para detectar, prevenir y atender integralmente a través de los servicios que
garantiza el Sistema General de Seguridad Social en Salud a las mujeres victimas de
violencia e implementar mecanismos para hacer efectivo el derecho a la salud”. El
articulo segundo sefala que estas acciones son aplicables a todos los prestadores de
servicios de salud, mientras que el articulo quinto incluye dentro de estas medidas las
“guias para la atencion de la mujer maltratada y del menor de edad maltratado
contenidas en la Resolucioén 412 de 2000 o las normas que la modifiquen, adicionen o
sustituyan” y “el Modelo y Protocolo de Atencion integral en Salud a Victimas de
Violencia Sexual”, cuyo disefio se encarga en el mismo articulo al Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

El nivel de proteccion fijado en el articulo demandado

Cuando el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1719 de 2014, que tiene por objetivo adoptar
medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en especial la
violencia sexual con ocasion del conflicto armado, entre otras disposiciones, fijé un estandar de
garantia menor al que estaba previsto en las normas anteriores que se referian a la adopcion de
protocolos. Esta Ley dispuso en su articulo 23 que:

“[L]as victimas de violencia sexual tienen derecho a la atencidn prioritaria dentro del
sector salud, su atencién se brindard como una urgencia médica, independientemente
del tiempo transcurrido entre el momento de la agresion y la consulta, y de la existencia
de denuncia penal. La atencion integral en salud a cualquier victima de violencia sexual
es gratuita. Todas las entidades del sistema de salud estin en la facultad de
implementar el Protocolo y el Modelo de Atencion Integral en Salud para las Victimas
de Violencia Sexual, que contendra dentro de los procedimientos de interrupcion
voluntaria del embarazo la objecion de los médicos y la asesoria de la mujer en
continuar o interrumpir el embarazo.” (Negrillas fuera del texto).

# Ver a este respecto los articulos 9, 13 y 19 de la misma Ley 1257 de 2008.
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Con la introduccion de esta expresion, si bien se mantuvo el deber de que el Estado cuente con
un Protocolo de Atencion Integral en Salud para Victimas de Violencia Sexual, su
implementacion paso de tener caracter obligatorio a ser facultativo. Pas6 de ser un protocolo que
debia ser aplicado para atender a todas las victimas de violencia sexual por parte de todas las
entidades de salud, a convertirse en un protocolo que las entidades pueden o no implementar y
aplicar. Si la norma autoriza a las entidades a que elijan no seguir ese protocolo y antes no existia
esa autorizacion legal, entonces se retrocedid en el nivel de fortaleza de la garantia otorgada al
derecho a la salud de las victimas de violencia sexual.

Podria pensarse que el hecho de que el articulo 23 de la Ley 1719 establezca que los prestadores
de servicios de salud ahora tienen la facultad y no la obligacion de implementar protocolos de
atencion en salud a las victimas de violencia sexual no es un cambio relevante, pues las dos
disposiciones legales prevén la existencia y la implementacion de protocolos médicos de
atencion a las victimas de violencia sexual. Sin embargo, este es un razonamiento equivocado
porque desconoce que la obligacion y la facultad hacen referencia a deberes juridicos diferentes
y claramente diferenciables.

Conviene detallar la diferencia entre estos dos deberes. La obligacion es una categoria de deber
juridico segun la cual solo estd permitida la conducta que senala la norma, al tiempo que prohibe
dejar de llevar a cabo dicha conducta. La facultad también impone un deber juridico pero que
concede permiso para ejecutar la conducta incluida en la norma y también para no ejecutarla™.
En términos de la ley demandada: mientras que la Resolucion 459 de 2012 y los articulos de las
leyes que ella desarrolla dispone que a los prestadores de salud solo les estd permitido
implementar protocolos de atencion en salud a favor de las victimas de violencia sexual, la Ley
1719 prevé que a los prestadores de salud les estd permitido implementarlos y también les esta
permitido no implementarlos.

Esta diferencia puede verse en la siguiente tabla en la que se formaliza el contenido en cada una
de las dos normas:

Enunciado normativo Formulacién en légica dedntica
(1) Es obligatorio (O) implementar el Op= 4 —“P—p™
Protocolo de Atencion Integral en Salud para
las Victimas de Violencia Sexual (p). No esta permitido (—P) no implementar el protocolo
p)-

AT rtospecto, ver Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2012, pp. 197-201; y Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho. Bogota: Temis, 2012, pp. 43-47.

* Esta es la formulacién del enunciado dedntico de obligacion. Los simbolos de esta formulacién tienen los siguientes
significados: la obligacion corresponde a O; el enunciado normativo a p; la definicion bicondicional a df; no esta permitido a —P;
y no hacer el enunciado normativo a —p.
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(2) Las entidades del sistema de salud estan Lp=aPp » Pp®
en la facultad (L) de implementar el
Protocolo de Atencion Integral en Salud para| Estd permitido implementar el protocolo (Pp) y estd
las Victimas de Violencia Sexual (p) permitido no implementarlo (P—p).

Asi las cosas, el caracter obligatorio del protocolo establecido hasta antes de la Ley 1719 de
2014 garantizaba en mayor medida el derecho de las victimas de violencia sexual al mayor nivel
posible de salud, puesto que ninglin prestador podia sustraerse al deber de atenderlas conforme a
los estandares fijados en el citado protocolo. Pero al incluir la expresion demandada en el
articulo 23 de la Ley 1719 de 2014, este nivel de garantia disminuyd, pues ahora cualquier
prestador puede decidir no aplicar el protocolo de atencion, de suerte que los estdndares de
atencion médica especializada que requiere la atencion de este tipo de victimas, queda a
discrecionalidad de la entidad o del médico tratante. Esto implica que, a pesar de haberse llegado
antes a un alto nivel de garantia del derecho, con la nueva normatividad se elimina el deber de
estandarizacion efectiva de los servicios y bienes de salud ofertados y de los procedimientos para
prestarlos y, por tanto, no se garantiza en igual medida la disponibilidad, accesibilidad y calidad
del derecho a la salud de las victimas de violencia sexual. Por ello, no se trata de un cambio
menor introducido en esta Ley, sino que se trata de un cambio sustancial que disminuye la
garantia del derecho a la salud de las victimas de violencia sexual.

Notese que con este analisis y el contraste entre las dos normatividades, no pretendemos
cuestionar la jerarquia normativa de superior de una ley sobre una resolucion. Lo que queremos
advertir es que la ley, al modificar una resoluciéon que contiene una garantia para un derecho
social, estd sometida a un principio constitucional superior que es el principio de no regresividad.
Es claro que, por jerarquia normativa, una ley puede modificar una resolucion. Pero estd potestad
legislativa esta limitada en algunos aspectos por las exigencias del principio de no regresividad.

4. La expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 constituye un
retroceso injustificado del nivel de proteccion alcanzado del derecho a la salud de
las victimas de violencia sexual

En la medida en que la adopcion e implementacion de protocolos de atencion médica de las
victimas de violencia sexual constituyen parte central de la garantia del derecho de esta
poblacion a la salud, la expresion “facultad” del articulo demandado implica un retroceso que
debe presumirse inconstitucional, salvo que se encuentren argumentos suficientes que lo
justifiquen. Sin embargo, este cambio que le da la facultad a las instituciones prestadoras de

4 Esta es la formulacion del enunciado deéntico de facultad, la cual deriva del modal deontico de permisién. Hay dos formas de
permision. De una parte, esta la negacion de la prohibicion (permision positiva). Segun ésta, que algo esta permitido significa que
no esta prohibido no hacerlo. Y, de otro lado, esta la negacion del mandato (permision negativa), segiin el cual que algo esta
permitido significa que no estd obligado a hacerlo. La conjuncién de permision positiva y negativa da lugar a una posicion
compuesta llamada “posicion libre”- “Lp”, que es la misma facultad. Los simbolos de esta formulacion significan: posicion libre
corresponde a Lp; permitido a P; el enunciado normativo a p; la definicion bicondicional a df; y a *; no hacer el enunciado
normativo a -p.
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salud de decidir si implementan o no protocolo de atencién en salud para victimas de violencia
sexual carece de cualquier justificacion. No obedece a ningun fin ni estd soportada en criterios de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. Efectivamente, pese a que en los primeros debates
el proyecto de ley establecia que la implementacion del Protocolo de Atencidon Integral en Salud
para las Victimas de Violencia Sexual seguia siendo obligatoria, en el segundo debate del
Senado se cambi6 la expresion obligatoria por la palabra “facultad”. Pero los congresistas no
debatieron ni siquiera de forma sumaria, y tampoco votaron explicitamente la modificacion del
articulo 23 a propdsito de la obligatoriedad del Protocolo. Esta afirmacion puede constatarse con
la siguiente sintesis del tramite legislativo surtido en el Congreso de la Republica:

ler debate en la Camara de Representantes:

En el proyecto original no se encontraba el articulo 23 ni tampoco fue propuesto por los ponentes
durante el primer debate en la Comision Primera de Camara.”

2do debate en la Camara de Representantes:

En el segundo debate de la Camara se dispuso que el articulo 23 quedaria de la siguiente forma:
“Todas las entidades del sistema de salud estan en la obligacién de implementar el Protocolo y
el Modelo de Atencion Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, contenido en la
Resolucion 459 de 2012 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y las resoluciones que la
modifiquen”. (Negrillas fuera del texto). Durante la plenaria este articulo fue aprobado sin
objeciones. **

La introduccion de este articulo se justifico en los siguientes términos:

“En aras de armonizar la norma propuesta con los desarrollos que se han dado a nivel
interno, a través de diferentes instrumentos, se propone retomar aspectos de
trascendental importancia en relacién a la atencién en salud para las victimas de
violencia sexual, que se encuentran actualmente contenidos en la Resolucion 459 de
2012 del Ministerio de Salud y Proteccion Social. De esta forma se propone estipular en
la norma que la atencion en salud para estos casos es gratuita, asi como que las victimas
tienen derecho a una atencion prioritaria dentro del sistema de salud, sin que para ello se
requiera denuncia penal.”*

Plenaria de la Camara de Representantes:
El texto definitivo en plenaria de Camara siguié siendo el mismo: “Todas las entidades del

sistema de salud estan en la obligacién de implementar el Protocolo y el Modelo de Atencion
Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, contenido en la Resolucion 459 de 2012

47 Camara de Representantes. “Informe De Ponencia Para Primer Debate Al Proyecto De Ley 037 De 2012 Cémara”. Bogot4, D.
C., 28 de agosto de 2012

8 Camara de Representantes. “Acta de esa plenaria # 197 del 18 de abril de 2013, Gaceta 608 de 2013.”

4 Camara de Representantes. “Informe de ponencia segundo debate Proyecto de Ley 037 de 2012 Camara”. Bogot4, D. C., 3 de
diciembre de 2012. p. 37
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del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y las resoluciones que la modifiquen”*

fuera del texto)

. (Negrillas

ler debate en el Senado de la Republica:

El texto propuesto para ponencia de primer debate al proyecto de ley numero 244 de 2013
senado, 037 de 2012 camara, sigue siendo el mismo: “Todas las entidades del sistema de salud
estan en la obligacion de implementar el Protocolo y el Modelo de Atencion Integral en
Salud para las Victimas de Violencia Sexual, contenido en la Resolucién niimero 459 de 2012
del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y las resoluciones que la modifiquen.”' (Negrillas
fuera del texto)

2do debate en el Senado de la Republica:

El texto propuesto para ponencia de segundo debate Proyecto de Ley numero 244 de 2013
senado, 037 de 2012 Camara, sigue siendo el mismo: “Todas las entidades del sistema de salud
estan en la obligacion de implementar el Protocolo y el Modelo de Atencion Integral en
Salud para las Victimas de Violencia Sexual, contenido en la Resolucién niimero 459 de 2012
del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y las resoluciones que la modifiquen.”* (Negrillas
fuera del texto)

Plenaria del Senado de la Republica:

En el debate en Senado se abri6 una discusion sobre el articulo 23. Se discutieron dos
proposiciones, una sobre errores ortograficos y otra sobre la asesoria que debe brindarse a las
menores de 14 afios para continuar su embarazo y el derecho a objetar conciencia por parte de
los doctores. A continuacion revisamos cada una de estas proposiciones.

Proposicion 1: error de ortografia

En el acta de plenaria se sefiala que el Senador Honorio Galvis Aguilar sugirié modificaciones
ortograficas para los articulos 2°, 16, 18, 23, 25 y 30. Acto seguido la Presidencia sometio a
consideracion de la plenaria la adopcion del articulado con las modificaciones propuestas ante lo
cual la plenaria “responde afirmativamente™’.

“La Presidencia somete a consideracion de la Plenaria los articulos: 1°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°,
9°,12, 14, 15,17, 19, 20, 21, 22, 24, 26, 27, 28, 29, 31, 32, 33, 34 y 35 como estan en la
ponencia, y los articulos: 2°, 16, 18, 23, 25 y 30 con las modificaciones propuestas por
el honorable Senador Honorio Galvis Aguilar, y cerrada su discusion pregunta:

%0 Camara de Representantes. “Texto definitivo aprobado en sesion plenaria al proyecto de ley 037 de 2012 Cémara”. Bogota, D.
C., abril 18 de 2013.p. 8

5! Senado de la Republica. “Informe de ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 244 de 2013 senado, 037 de 2012
Camara”. Bogota, D. C., 20 de agosto de 2013. p. 21

52 Senado de la Republica. “Informe de ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley 244 de 2013 senado, 037 de 2012
Camara”. Bogota, D. C., 20 de agosto de 2013. p. 31

%3 Senado de la Republica. “Acta de Plenaria 48 del 29 de abril de 2014 Senado”. p. 44
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(Adopta la Plenaria el articulado con las modificaciones propuestas? Y esta responde
afirmativamente.”*

Aun cuando se votd afirmativamente un cambio en el articulo 23, en ninglin momento se aclaro
en qué consisten tales modificaciones ortograficas sugeridas por el Senador Honorio Galvis
Aguilar.

Proposicion 2: asesoria que debe brindarse a las menores de 14 afios para continuar su
embarazo y el derecho a objetar conciencia por parte de los doctores.

El Senador José Dario Salazar Cruz expone argumentos para poner a consideracion que el
Protocolo debe dar la posibilidad para que una nifia menor de 14 afios, no solamente tenga
asesoria para interrumpir sino que tenga asesoria para continuar el embarazo. Al reabrir el debate
sobre el articulo 23, el Senador Salazar sefiala que la proposicion “dice asi™:

“atencion en salud atencion integral y gratuita en salud, las victimas de violencia sexual
tienen derecho a la atencidn prioritaria dentro del sector salud, su atencidén se brindara
como una urgencia médica independientemente del tiempo transcurrido entre el
momento de la agresion y la consulta, y la existencia de denuncia penal.

La atencion integral en salud a cualquier victima de violencia sexual es gratuita, toda las
entidades del sistema de salud estan en la facultad de implementar el protocolo y el
modelo de atencion integral en salud para las victimas de violencia sexual que
contendrd dentro de los procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo la
objecion de los médicos y la asesoria de la mujer en continuar o interrumpir el
embarazo, entonces, honorables Senadores, senador Andrade, usted que firmé la

proposicion Senador Honorio Galvis, usted que suscribio la proposicion.”” (Negrillas
fuera del texto).

No es del todo claro si el cambio de protocolo “obligatorio” a protocolo “facultativo™ hizo parte
de la proposicion sugerida por el Senador Jos¢ Dario Salazar o fue parte de las modificaciones
indicadas como errores gramaticales por parte del Senador Honorio Galvis. Lo cierto es que en
ese momento, por primera vez en las Actas del Proyecto de Ley aparece la expresion “facultad”.

Luego de la lectura de su proposicion, el Senador Salazar expuso sus argumentos a favor del
derecho que asiste a los médicos a objetar conciencia en los casos de la interrupcion voluntaria
del embarazo, y aclard que se refiere a la objecién de conciencia individual y no institucional.
Posteriormente la Presidencia sometio a consideracion de la Plenaria el articulo 23 con la
modificacion propuesta por el Senador Jos¢ Dario Salazar Cruz sobre la asesoria que debe
darsele a la mujer sobre continuar o interrumpir su embarazo y el derecho a objetar de los
médicos, y cerrada su discusion pregunta: “; Adopta la Plenaria el articulo con la modificacion
propuesta? y esta responde afirmativamente.”

** Senado de la Republica. “Acta de Plenaria 48 del 29 de abril de 2014 Senado”. p. 44
%3 Senado de la Republica. “Acta de Plenaria 48 del 29 de abril de 2014 Senado”. p. 59

%6 Senado de la Republica. “Acta de Plenaria 48 del 29 de abril de 2014 Senado”. p. 61
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De esa forma, el derecho a que se le asista a la mujer sobre continuar o interrumpir su embarazo,
junto con el derecho a que los médicos objeten, fue debatido en plenaria y aprobado de forma
ordinaria. Sin embargo, en ningin momento aparece registrado en las Actas, discusion alguna o
votacion explicita sobre la obligatoriedad o no del Protocolo de Atencion a Victimas de
Violencia Sexual. Lo unico que se evidencia es su aparicion repentina en la proposicion del
Senador José Dario Salazar y la votacion sobre este nuevo texto.

Es importante agregar que aunque en el desarrollo del tramite legislativo solo se hace mencion a
las dos proposiciones nombradas, también se discute brevemente el tema referido a la remision
normativa que la Ley 1719 de 2014 hacia a un protocolo médico contenido hasta ese momento
solo en una resolucion. Este tema es solo expuesto por el parlamentario Senador Honorio Galvis
Aguilar pues dentro de las actas no se registra que se haya deliberado o votado. En esta pequena
exposicion del Senador Galvis, no obstante, tampoco se menciond ni se debati6é el cambio del
caracter obligatorio al facultativo de la implementacion de protocolos de atencion médica para
las victimas de violencia sexual.

En efecto, en el Acta se sefiala que el Senador Honorio Galvis Aguilar aclara al Presidente su
intencion de que la ley aprobada y promulgada no dependa de la existencia de un acto
administrativo como es el Protocolo, sino que se sefiale que la atencion debe quedar sujeta a las
disposiciones emanadas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

“A mi modo de ver esto es un error porque estaria sujeta la ley, la ley ya aprobada y
promulgada a la existencia de ese acto administrativo, ;qué pasa si mafiana se cambia el
acto administrativo? Entonces lo que nosotros propusimos en ese articulo es que quede
sujeto a las disposiciones emanadas del Ministerio de Salud y Proteccidon Social, que es
mas técnico, y eso fue lo que aprobamos.”’

Pero como se menciond, esta discusion terminé sin ser debatida ni votada.

Finalmente, aunque la sesion termind sin que se discutiera y se votara explicitamente la
“obligatoriedad” del Protocolo por la plenaria del Senado, aparece como texto definitivo del
cuarto debate aquel que modifica la obligatoriedad del protocolo por su implementacion
facultativa.

Comision Accidental

Segtin el informe de la comision accidental, la conciliacién de los dos textos del articulo 23 se
realiz6 prefiriendo el texto “aprobado” en Senado porque corregia los errores gramaticales. Asi
lo expresa el informe:

“Luego de un andlisis detallado de los textos, cuya aprobacion por las respectivas
plenarias presenta diferencias, hemos acordado acoger el texto aprobado por la plenaria
del Senado, por las siguientes razones:

El texto aprobado por el Senado incorpora las diferentes modificaciones sugeridas por
el Consejo Superior de Politica Criminal sobre los articulos 2°, 3°, 5°, 7°, 8°, 9°, 10, 11,

57 Senado de la Republica. “Acta de Plenaria 48 del 29 de abril de 2014 Senado”. p. 47
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12, 14, 15, 19, 20 y 23. Dichos cambios buscan corregir errores de diferente indole de la
propuesta, asimismo buscan ajustar la iniciativa a la politica criminal que impulsa el

En esa medida, la Comision Accidental decidié acoger el texto aprobado en segundo debate por
el Senado aduciendo que dichas modificaciones corregian errores de diferente indole y que
estaban ajustadas a la iniciativa a la politica criminal que impulsa el pais. Al conciliar, no se
sefiald nada sobre el cambio del cardcter obligatorio del deber de implementacion y aplicacion
del protocolo.

En sintesis, (i) no es claro si la introduccion de la calidad de “facultativo” fue incluida por
primera vez en la proposicion del Senador José Dario Salazar o fue modificada en la correccion
de errores ortograficos de la primera proposicion; (ii) las Actas dan cuenta de que la
modificacion a la calidad de “facultativo” de la implementacion del protocolo no se debatid ni
siquiera minimamente ni en el Senado ni en la Comisioén Accidental por lo que se desconoce por
completo su justificacion™; y (iii) las Actas muestran que tal modificacion tampoco fue votada
explicitamente en plenaria por el Senado.

En el caso examinado en la sentencia C-038 de 2004, la Corte dijo el legislador debe justificar
“que esas disminuciones en la proteccion alcanzada frente a los derechos sociales, como el
derecho al trabajo, fueron cuidadosamente estudiadas y justificadas, y representan medidas
adecuadas y proporcionadas para alcanzar un proposito constitucional de particular importancia”.
Esto significa que al legislador le corresponde demostrar que determinado retroceso en la
proteccion de un derecho social fue cuidadosamente estudiado y justificado. Pero ni siquiera esto
ocurrio en el caso de la expresion de la Ley 1719 de 2014 que demandamos, puesto que, como lo
mostramos, el cambio no fue siquiera debatido expresamente en el tramite legislativo.

Asi las cosas, de acuerdo con el precedente constitucional y los estandares internacionales, como
el paso de la obligatoriedad del protocolo de atencion a su caracter facultativo no obedecid a
ninguna justificacion, se hace evidente que la expresion demandada constituye una medida
regresiva del derecho a la salud de las victimas de violencia sexual que no estd permitida por la
Constitucion. Como consecuencia, la Corte debe declararla inexequible.

5. Conclusion
La modificacion de caracter “obligatorio” a “facultativo” prevista en el articulo 23 de la Ley

1719 de 2014 con respecto a la implementacion del Protocolo de Atencion Integral en Salud para
las Victimas de Violencia Sexual, resulta violatoria de la Constitucion.

3% Congreso de la Republica. “Informe de Conciliacion al Proyecto de Ley 244 de 2013 Senado, 037 de 2012 Camara”. Bogota,
D. C., 13 de mayo de 2014. p. 1

% Por el contrario, el segundo debate en la Camara de Representantes si justifico la obligatoriedad del protocolo arguyendo,
como ya lo habiamos mencionado, que “en aras de armonizar la norma propuesta con los desarrollos que se han dado a nivel
interno, a través de diferentes instrumentos, se propone retomar aspectos de trascendental importancia en relacion a la atencion en
salud para las victimas de violencia sexual, que se encuentran actualmente contenidos en la Resolucion 459 de 2012 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social.”
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Primero, porque constituye un retroceso en el nivel de proteccion alcanzado del derecho a la
salud de las victimas de violencia sexual, dado que prevé que a los prestadores de salud les estd
permitido implementarlos pero también les esta permitido no implementarlo, cuando las
disposiciones legales y reglamentarias anteriores a 2014, especialmente la Resolucion 459 de
2012, establecian que a los prestadores de salud solo les estda permitido implementar protocolos
de atencion en salud a favor de las victimas de violencia sexual. Segundo, porque el retroceso
contenido en la expresion demandada es completamente injustificado. El analisis efectuado a las
Actas del Congreso hace evidente que durante el tramite legislativo del articulo 23 de la Ley
1719 no se justifico por qué se proponia la inclusion de la expresion “facultad” y, mucho menos
que esa disminucién en la proteccion del derecho tuviera un fin legitimo, y que fuera necesaria,
razonable y proporcional. Tercero, porque al carecer de justificacion, la medida regresiva
demandada desconocio6 la obligacién del Estado colombiano de garantizar en la mayor medida
posible el derecho a la salud de las victimas de violencia sexual, especialmente en los
componentes de disponibilidad, accesibilidad y calidad. Por estas razones, debe ser declarada
inexequible.

Cargo 2. La regresion injustificada en la garantia del derecho a la salud prevista en la
expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014, tiene como consecuencia una
discriminacion indirecta prohibida por razones de género y de tipo interseccional.

La medida regresiva que se adopto sin justificacion al incluir la expresion demandada en la Ley
1719 de 2014, es violatoria de los articulos 13 y 43 de la Constitucion, asi como de su articulo
93, de los articulos 1 y 2 de la CEDAW vy de los articulos 6.a y 9 de la Convencion de Belém do
Para, porque establece una discriminacion indirecta prohibida por razén del género, y una
discriminaciéon indirecta de tipo interseccional contra las nifas, las indigenas, las
afrodescendientes y las mujeres con discapacidad.

Para explicar este cargo, en primer lugar, expondremos la jurisprudencia constitucional que,
conforme a los estandares internacionales en la materia, prohibe la discriminacion indirecta por
razén del género, asi como la discriminacion indirecta de tipo interseccional. Luego mostraremos
que las principales victimas de la violencia sexual son las mujeres, y que el riesgo de padecerla
se incrementa cuando en ellas concurren otras identidades como el ser nifias, indigenas,
afrodescendientes o tener una discapacidad. Teniendo esto en cuenta, advertiremos coémo el
desconocimiento del principio de no regresividad por la expresion demandada genera un impacto
desproporcionado que constituye una discriminaciéon indirecta de las mujeres victimas de
violencia sexual, y especialmente de las nifias, las indigenas, las afrodescendientes y las mujeres
con discapacidad.

1. La prohibicion constitucional de la discriminacion incluye la discriminacion
indirecta de género y la discriminacion indirecta de tipo interseccional

Los articulos 13%° y 43°' de la Constitucion reconocen el derecho a la igualdad de género y, en
consecuencia, prohiben la discriminacion por esta razon. En el ambito internacional, el articulo 1

80 Articulo 13 de la Constitucion: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.
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de la CEDAW senala la obligacion de eliminar todas las formas de discriminacién contra las
mujeres y la Convencién Belém do Para establece en su articulo 6 que “[e]l derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a. el derecho de la mujer a ser libre de
toda forma de discriminacion”.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta prohibicion de discriminacion de genero
incluye tanto la discriminacion directa como la indirecta. La Corte Constltucwnal ha acogido® el
concepto de discriminacién contra la mujer del articulo 1 de la CEDAW® 'y, basandose en la
interpretacion autorizada del Comité CEDAW®, ha indicado que la discriminacion de género
indirecta ocurre “cuando las leyes, las poht1cas y los programas se basan en criterios que
aparentemente son neutros desde el punto de vista del género pero que, de hecho, repercuten
negativamente en la mujer”

Adicionalmente, el mandato de no discriminacion del articulo 13 de la Constitucion incluye la
obligacion de tomar medidas adecuadas frente a la discriminacion interseccional, y proscribe la
adopcion de medidas que, aunque aparentemente neutrales, impacten adversa y
desproporcionadamente a grupos afectados por diversas formas de discriminaciéon o
marginacion. En la sentencia T-291 de 2009 la Corte expres6 que “(...) la Constitucion prohibe,
tanto las llamadas discriminaciones directas —actos que apelan a criterios sospechosos o
potencialmente prohibidos, para coartar o excluir a una persona o grupo de personas del ejercicio
de un derecho o del acceso a un determinado beneficio, como las discriminaciones indirectas —
las que se derivan de la aplicacion de normas aparentemente neutras, pero que en la practica
generan un impacto adverso y desproporcionado sobre un grupo tradicionalmente marginado o
discriminado”.

En el mismo sentido, tratados internacionales ratificados por Colombia, que hacen parte del
bloque de constitucionalidad de conformidad con el articulo 93 de la Constitucion, tal como han
sido interpretados por los organismos competentes, obligan a los Estados parte a tomar medidas
que respondan adecuadamente a la discriminacidon interseccional y la eliminen, so pena de
vulnerar el derecho a la igualdad. Asi, lo hace la Convencion Belem do Paré en su articulo 9°. Y

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados”.

Articulo 43 de la Constitucion: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser
sometlda a ninguna clase de discriminacion”.

62 Ver también las sentencias T-247 de 2010, T-843 de 2011, T-628 de 2012 y T-967 de 2014.

8 Articulo 1 de la CEDAW: “(...) la expresién ‘dlscrlmlnacwn contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusion a 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, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

Recomendacion General namero 25 del Comité de la CEDAW, nota 1. Ver también Recomendacion General 16 del mismo
Comité, parrafo 13: “Se produce discriminacion indirecta cuando la ley, el principio o el programa no tienen apariencia
discriminatoria, pero producen discriminacién en su aplicacion. Ello puede suceder, por ejemplo, cuando las mujeres estan en
situacion desfavorable frente a los hombres en lo que concierne al disfrute de una oportunidad o beneficio particulares a causa de
desigualdades preexistentes”.

85 Sentencia T-628 de 2012. Ver también sentencias T-297 de 2013, T-285 de 2012, T-909 de 2011, T-1258 de 2008, T-140 de
2009, entre otras.

8 “para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo [Deberes], los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la
situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de
migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada,
es discapacitada, menor de edad, anciana, o estd en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de
conflictos armados o de privacion de su libertad”
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en el mismo sentido, en la Recomendacion General 28 el Comit¢ CEDAW expresd sobre el
articulo 2 que:

“18. La interseccionalidad es un concepto basico para comprender el alcance de las obligaciones
generales de los Estados partes en virtud del articulo 2. (...) Los Estados partes deben reconocer y
prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion y su impacto
negativo combinado en las mujeres afectadas. También deben aprobar y poner en practica
politicas y programas para eliminar estas situaciones y, en particular, cuando corresponda,
adoptar medidas especiales de caracter temporal, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 4
de la Convencion y la Recomendacion general N° 25”.

Por su parte, la Corte IDH en el caso Rosendo Cantt y otra v. México, en el que una mujer
indigena fue violada por militares y no obtuvo justicia por lo sucedido, detectdé que en las
victimas concurrian varios factores de riesgo de ser victimas de violencia sexual: etnia, idioma,
género, presencia de militares, geografia, edad y pobreza.’” En su analisis recordd que, de
acuerdo con el derecho a la igualdad reconocido en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos gCADH), es necesario tener en cuenta las vulnerabilidades especiales de mujeres
indigenas.®® Asi,

“[L]a imposibilidad de denunciar y recibir informacién en su idioma en los momentos
iniciales implico, en el presente caso, un trato que no tomd en cuenta la situacion de
vulnerabilidad de la sefiora Rosendo Cantu, basada en su idioma y etnicidad, implicando

.. . . .. 69
un menoscabo de hecho injustificado, en su derecho de acceder a la justicia”.

Del mismo modo, en el caso Alyne da Silva v. Brasil, el Comit¢ CEDAW analiz6 la
discriminacion interseccional que esta mujer habia sufrido por su raza y su condicién
econdmica.’”’ Con seis meses de embarazo, Alyne da Silva se presenté en un centro de salud con
dolor en el abdomen pero no fue atendida. Cuando volvid, su condicion habia empeorado. Los
médicos se dieron cuenta que el feto estaba muerto e indujeron el parto, pero su estado de salud
no mejoro. Intentaron enviarla a un hospital pero ninguno queria recibirla o utilizar su sistema de
transporte para recogerla. Finalmente, cuando lleg6 a un hospital, muri6 en la sala de espera. En
ese caso, el Comité concluyo que el Estado discriminé a da Silva “no solo por ser mujer, sino
también por ser de ascendencia africana y por su condicién socioecondémica”’

En sintesis, debe concluirse que el principio de no discriminacidon contenido en la cldusula del
articulo 13 de la Constitucion, asi como en su articulo 43, en concordancia con las obligaciones
internacionales adquiridas por Colombia al ratificar la CADH, la CEDAW vy la Convencion
Belem do Para, prohibe la existencia de medidas y normas que discriminen indirectamente a las
mujeres y reconoce que la vulnerabilidad a la discriminacion y a la violencia de género puede

67 Rosendo Cantl y otra vs. México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 31 agosto 2010 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas). A Parr. 70. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 216 esp.pdf

%8 Ibidem, Parr. 184.

% Rosendo Cantl y otra vs. México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 31 agosto 2010 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas). A Parr. 185. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 216 esp.pdf
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aumentar dependiendo de otras caracteristicas o identidades de las mujeres frente a lo cual se
exige tomar medidas que respondan adecuadamente a este mayor riesgo y lo eliminen.

Ahora bien, tal como lo reconoci6 la Corte en la sentencia C-793 de 2009, “de lo anterior no se
deriva que toda medida que genere un impacto adverso en un grupo marginado o discriminado
esté proscrita por la Constitucion”. Lo que ocurre es que, cuando una medida produce un
impacto de este tipo en una poblacion que requiere especial proteccidon constitucional, opera
prima facie una presuncion de discriminacion que exige al Estado mostrar que “(...) a pesar de la
afectacion desproporcionada para un grupo marginado, la medida, programa o politica responde
a condiciones de razonabilidad y proporcionalidad, y que la misma ha venido acompafiada por
otras acciones dirigidas a contrarrestar el efecto adverso que ha podido generar en un grupo
marginado o discriminado”’*. La evaluacién de estas condiciones es el propio de un escrutinio
judicial estricto que implica demostrar que “(...) a pesar de generar un efecto adverso en un
grupo marginado o discriminado, obedece i) a una finalidad imperiosa, ii) es necesaria para
lograr dicha finalidad y iii) es proporcionada, en el sentido de no sacrificar en exceso otros
intereses constitucionalmente especificos en aras de promover la finalidad”"

2. Ser mujer, dentro y fuera del conflicto armado, y los factores étnicos, raciales, por
edad y por discapacidad, aumentan el riesgo de sufrir violencia sexual

En Colombia, la mayoria las victimas de violencia sexual son mujeres’ . Segun las cifras del afio
2013 del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,

“(...) de los 20.739 examenes médico legales por presunto delito sexual en Colombia el
84,44% correspondio6 a victimas mujeres (17.512 casos) y el 15,56% a hombres (3.227
casos), es decir que por cada cinco victimas mujeres se registrd6 un hombre como
victima.””

Esta tendencia es confirmada en cifras parciales del 2014 del mismo instituto, segiin las cuales
entre enero y noviembre de ese afno se realizaron 17.595 examenes, 14.930 a mujeres y 2.665 a
hombres’®. Estos datos que muestran la situacién nacional, siguen la tendencia mundial.
UNIFEM (Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer)’’, por ejemplo, ha
indicado que la violencia sexual contra las mujeres es un tipo comun de violencia, ya que hasta
seis de cada diez mujeres del mundo sufren violencia fisica o sexual a lo largo de sus vidas. En el

% Corte Constitucional, sentencia C-793 de 2009.

7 Ibidem.

™ La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belém do
Para, define la violencia contra la mujer como “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, daiio o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer tanto en el ambito publico como privado”. En el Caso Rosendo Cantu (par.
119) y en el Caso Fernandez Ortega (par. 129) vs México la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que la
violencia sexual como un tipo de violencia contra las mujeres “supone una intromision en la vida sexual que, ademas de anular
el derecho a tomar libremente las decisiones respecto con quien tener relaciones sexuales, conlleva la completa pérdida de
control sobre las decisiones mds personales y sobre las funciones corporales bdsicas”.

75 Recuperado el 30 de enero de 2015, de
http://www.medicinalegal.gov.co/documents/10180/145695/presentacion+forensis2014.pdf/3b0aa016-1a19-4322-9cf3-
a9b9fd985978

7 Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses (noviembre de 2014). Boletin estadistico mensual noviembre 2014, pagina 6.
Recuperado el 1 de marzo de 2015, de
http://www.medicinalegal.gov.co/documents/10180/560640/11+noviembre.pdf/353688a2-ca84-4809-960e-974c0a8f1c12

"7 UNIFEM, Violence against women, 2009.
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mismo sentido, la OMS’® sefiald que una de cada cuatro mujeres afirma haber sido victima de
violencia sexual por parte de su pareja, y hasta una tercera parte de las adolescentes ha sufrido
una iniciacion sexual forzada.

Asi mismo, la Corte Constitucional profirid6 el Auto 009 de 2015 basandose en cifras que
demuestran que la mayoria de las victimas de violencia sexual en el marco del conflicto armado
en Colombia son mujeres. Segin el Registro Unico de Victimas, un total de 8.152 de victimas
han denunciado delitos contra la libertad y la integridad sexual en el conflicto armado entre 1985
y 2015; de éstas 7.234 son mujeres y 730 son hombres”.

Con base en estos datos, tanto esta Corte® como organismos internacionales®', han manifestado
que la violencia sexual, sea asociada con el conflicto armado o no, es un riesgo marcado por el
género lo que quiere decir no sé6lo que las mujeres son sus principales victimas sino que esto se
explica por la discriminacion histdrica que ha padecido y por la desigualdad de poder que atn se
mantiene respecto de los hombres.

Ahora bien, es claro también que el género no es el inico factor a tener en cuenta. Existen otras
caracteristicas o identidades que hacen que ciertas mujeres tengan un riesgo aun mayor de
padecer violencia sexual.

De acuerdo con las cifras del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses para el
afio 2013, “el 86,34% de los casos se concentrd entre los 0 a 17 afios de edad en donde la

poblacion de los 5 a 14 afios mostro las tasas mas altas, comportamiento similar al del afio
2012"%,

En el auto 009 de 2015, a pesar de reconocer la ausencia de cifras, la Corte anoté que, en el
marco del conflicto armado, “se estima que entre 2002 y 2009, 187 mujeres indigenas fueron
victimas de violencia sexual y tortura, de conformidad con los datos presentados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en 2009”. De nuevo, el factor etario juega un papel. La
Corte aseguro que

“(...) las ninas y adolescentes que pertenecen a minorias étnicas siguen padeciendo con
alta frecuencia y rigor crimenes sexuales de distinta indole en razon de la confluencia de
patrones de discriminacion derivadas de la pertenencia étnica y el género, tal como
viene siendo advertido por esta Corte en los Autos 092 y 251 de 2008, y en los Autos
004 y 005 de 2009

"8 Organizacion Mundial de la Salud, Violence by intimate partners, World Report on violence and Health, Ginebra, 2012.

™ Red Nacional de Informacién - RNL (1 de febrero de 2015). Unidad para la atencion y reparacion integral a las victimas.
Recuperado el 1 de marzo de 2015, de http://rni.unidadvictimas.gov.co/v-reportes

** Autos 009 de 2015, sentencia T-843 de 2011 y Auto 092 de 2008.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe “Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del
conflicto armado en Colombia”, Octubre, 2006, parr. 45-46. Asi mismo, ONU Mujer, informe 2011-2012, pagina 83.

82 Ex4menes médico-legales por presunto delito sexual, Colombia, 2013

% Auto 009 de 2015.
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De igual forma identifico que “la violencia sexual (...) afecta de manera exacerbada a las
mujeres afrodescendientes, tal como fuera advertido previamente en los autos 092 de 2008 y 005

de 2009**, al decir que estos

“riesgos e impactos agravados se encuentran intimamente vinculados con factores como:
(i) la discriminacion histérica respecto de la poblacion afro en Colombia, (ii) su
presencia en regiones periféricas del pais, en las que también hacen presencia actores
armados, y (iii) las condiciones de pobreza y de exclusion social a las que se encuentra
sometida buena parte de la poblacion afro del pais.”

Finalmente, en el mismo Auto la Corte asevero que,

“pese a los serios problemas de subregistro de las personas con discapacidad (...) las
cifras estadisticas disponibles [del ICBF, de la Secretaria de Salud de Bogotd y de la
Defensoria del Pueblo] permiten inferir la alta incidencia de la violencia sexual en el
marco del conflicto armado y el desplazamiento forzado contra nifias, adolescentes y
mujeres con discapacidad”, siendo las principales afectadas las mujeres y nifias entre 0 y
25 afios, mayoritariamente por familiares o personas cercanas a su circulo familiar®.

Sobre estas caracteristicas o identidades que hacen que ciertas mujeres tengan un riesgo ain
mayor de padecer violencia sexual, la Corte indicé entonces que:

“(...) la pertenencia étnica, el perfil etario y la condicion de discapacidad, constituyen
aspectos diferenciales que profundizan el riesgo de las niflas, mujeres, adolescentes y
adultas mayores, de sufrir actos de violencia sexual relacionados con el conflicto armado
interno (...) estos actos contintian presentdndose en funcidén de estas condiciones
subjetivas, que al confluir con la condicion de género, dan lugar a situaciones de

especial vulnerabilidad y riesgo™"’.

En este mismo sentido, en un informe especifico sobre violencia sexual la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) manifest6 que

“[H]a reiterado de forma consistente que ciertos grupos de mujeres estan en particular
riesgo a estos actos, debido a factores historicos de discriminacion en base a su sexo,
raza, posicion econdmica y contexto sociopolitico, entre otros. Algunos ejemplos son la
particular exposicion a actos de violencia contra las mujeres que enfrentan las nifias, las
mujeres indigenas, las mujeres discapacitadas, y las mujeres que habitan en zonas
afectadas por conflictos armados. La pobreza, la raza, la etnia, la diversidad sexual y el
habitar en zonas rurales asimismo pueden ser factores de riesgo”gg.

En resumen, ese ha reconocido ampliamente a nivel nacional e internacional que, en lo que toca
con la violencia sexual, sin importar si se comete en el marco del conflicto armado o por fuera
del mismo, las mujeres son sus principales victimas. Esto ocurre precisamente en razon de su

% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

87 Ibidem.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual: la educacion
y la salud,” 28 dic 2011 OEA/Ser.L/V/IL.65 a Parr. 93.
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género, y la situacion se agrava por la condicidn étnica, racial, de edad o de discapacidad de las
mujeres.

3. Discriminacion indirecta de género e interseccional contra las mujeres victimas de
violencia sexual como resultado de la norma demandada

La expresion demandada del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 no establece una diferenciacion
expresa en relacion con las mujeres y la aplicacion un protocolo médico de atencion. Por eso, en
apariencia, el hecho de que la norma viole el principio de no regresividad porque convierte en
facultativos el protocolo que antes era obligatorio sin justificacion alguna, no pareceria
establecer ninguna diferenciacion en relacion con las mujeres. Conforme a ello, podria afirmarse
que la medida regresiva viola el derecho a la salud de todas las victimas de violencia sexual, y
que solo las afectaria en tanto que ellas hacen parte de este conjunto de victimas.

Pero la realidad constatada hasta aqui exige llegar a una conclusion diferente. La mayoria de las
victimas de violencia sexual, en Colombia y en el mundo, son mujeres. Ademas, la posibilidad
de ser victima de violencia sexual aumenta dramaticamente si este factor de discriminacion de
género se entrecruza con otros como la etnia, la raza, la edad y la discapacidad, tanto dentro
como fuera del conflicto armado. Esto no solo es un hecho social, sino sobre todo implica que las
mujeres, en general, y las nifias, las indigenas, las afrodescendientes y las mujeres con
discapacidad, en particular, se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad frente a
todo a lo que atafie al tratamiento de este tipo de violencia, pues ellas son especialmente
susceptibles de sufrirla.

Si esto es asi, el hecho de que se retroceda injustificadamente en la proteccion del derecho a la
salud de las victimas de violencia sexual, no genera solo una lesion general del derecho. Causa
un impacto desproporcionado en las mujeres, sobre todo si son nifas, indigenas,
afrodescendientes o tienen una discapacidad. Esto puede constatarse al menos en dos sentidos.
Por un lado, serdn ellas quienes en mayor numero tendran que enfrentarse a las situaciones
derivadas del hecho de que el protocolo de la atencion médica que soliciten cuando sean victimas
de violencia sexual estén sometidos a la discrecionalidad de las instituciones de salud y sus
prestadores de servicio. Por otro lado, la falta de atencion especial y adecuada frente a la
violencia sexual les causard a ellas una especial afectacion en sus vidas, dada las condiciones de
especial vulnerabilidad derivadas de la discriminacion histdrica a las que se han visto sometidas,
y que funcionan como obstaculos para el goce y el ejercicio de sus derechos. Todo lo contrario a
la exigencia derivada del derecho a la igualdad, segun el cual el Estado esta obligado a redoblar
esfuerzos para proteger a estos grupos de mujeres de la violencia sexual en virtud de su estatus
de sujetos de especial proteccion constitucional®.

En otras palabras, con la disposicion demandada vigente, las mujeres victimas de violencia
sexual no solo deben cargar con el peso de haber sido victimas de esta grave violacion de
derechos humanos, sino que también se ven sometidas a una disminucién en las posibilidades de
recibir atencidn médica especializada en todos los centros de salud del pais. Esto sera mas dificil
de sortear, pues las identidades que confluyen en ellas constituyen obstaculos para vivir como
iguales en la sociedad. De este modo, el hecho de que injustificadamente se haya retrocedido en

8 Ver a Anexo al Auto 009 de 2015.
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la garantia de la disponibilidad, accesibilidad y calidad de los servicios especiales que requieren
las victimas de violencia sexual, genera una violacion indirecta del derecho a la igualdad previsto
en la Constitucion.

Ahora bien, segin la jurisprudencia constitucional, medidas como esta deben presumirse
inconstitucionales salvo que superen un escrutinio judicial estricto que las justifique. En este
caso, sin embargo, este juicio no se puede llevar a cabo en lo que tiene que ver especificamente
con las mujeres, y ciertos grupos especiales dentro de este conjunto, por la absoluta carencia de
debate al momento de su adopcion. Si el cambio del deber juridico de obligatorio a facultativo no
se discutid, mucho menos se debatieron las razones por las cuales se justifica que la adopcion
facultativa del protocolo médico de atencidon de las victimas de la violencia sexual afecte a estos
grupos en particular.

La norma acusada configura entonces una discriminacion de género indirecta, prohibida por los
articulos 13 y 43 de la Constitucién y por el bloque de constitucionalidad (articulo 1 de la
CEDAW y 6.a de la Convencion Belem do Pard) y ademas produce una discriminacion indirecta
de tipo interseccional contra ciertos grupos de mujeres, proscrita por los mismos articulos
constitucionales y por los articulos 2 de la CEDAW y 9 de la Convencion Belem do Para. El
Estado incumple su obligacion internacional de respetar el derecho a la igualdad que reconocen
todos estos instrumentos, cuando en vez de eliminar y atender apropiadamente la discriminacion
resefiada, la profundiza mediante la medida regresiva e injustificada que adopta en la disposicion
acusada. Por lo tanto, la disposicion demandada deberia ser retirada del ordenamiento juridico.

Cargo 3. La regresion injustificada en la garantia del derecho a la salud contenida en la
expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1719 de 2014, desconoce la obligacion de
eliminar los estereotipos de género

Un estereotipo es “una vision generalizada o una preconcepcion sobre los atributos o
caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros
deben cumplir”®. Por su parte, los estereotipos de género estan basados en lo que significa ser
femenino o masculino en un contexto dado’’. Estos determinan la forma en que se espera que
tanto hombres como mujeres actien, sus atributos, caracteristicas o roles. Por ello,
eventualmente esta generalizacion implicita adquiere una connotacién negativa, “cuando opera
para ignorar las caracteristicas, habilidades, necesidades, deseos y circunstancias individuales, de
forma tal que se le niegan a las personas sus derechos y libertades fundamentales y se crean
jerarquias de género™”.

Uno de los principales obstaculos a los que se ven enfrentadas las mujeres victimas de violencia
sexual para obtener una atencion adecuada y de calidad en salud son los estereotipos de género
que se reproducen en las instituciones médicas, pues ellos atentan contra su dignidad, las
estigmatizan y, en ocasiones, incluso son un nuevo escenario de victimizacion. Por su parte, uno

% Rebecca Cook y Simone Cusack, Estereotipos de Género: Perspectivas Legales Transnacionales. University of Pennsylvania
Press, 2009, pag. 11

! Ibidem, pag. 25.

%2 Ibidem, pag. 23.
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de los objetivos principales de los protocolos médicos es justamente prever practicas
estandarizadas que permitan prestar una atencion adecuada y de calidad en todos los casos,
superando los estereotipos que lo impiden.

Por esta razon, retroceder injustificadamente en la garantia que existia de previamente segun la
cual era implementar un protocolo médico de atencion, también resulta contrario a los articulos
13 y 43 de la Constitucion, en cuanto exigen adoptar medidas para eliminar la aplicacion de
estereotipos de género. Esta obligacion también encuentra su fuente en tratados internacionales
que hacen parte del orden interno en virtud del bloque de constitucionalidad (articulo 93
superior), vale decir, la CEDAW (articulos 5.a y 12.1) y la Convencion Belem do Para (articulo
8.b).

Para desarrollar este cargo, primero sefialaremos las normas que exigen adoptar medidas para
eliminar la aplicacion de estereotipos de género. Luego, expondremos los estereotipos que
usualmente se aplican en la atencion en salud de las victimas de violencia sexual, a partir de una
lectura psicosocial de este delito y de las afectaciones a la salud fisica y emocional de las
mujeres”, asi como el efecto de tener un protocolo obligatorio de atencion médica para prevenir
su aplicacion. Y, por ultimo, mostraremos como el desconocimiento del principio de
regresividad en el derecho a la salud incumple la obligacion de adoptar medidas para eliminar los
estereotipos de género.

1. La Constitucion y los instrumentos internacionales ratificados por Colombia exigen
combatir los estereotipos de género

La jurisprudencia de la Corte y los instrumentos internacionales han sido consistentes en sefialar
que la aplicacion y reproducciéon de estereotipos de género constituye una vulneracion del
derecho a la igualdad, y que el Estado debe trabajar para eliminar estereotipos que desconocen el
derecho a la igualdad.

Pronunciamientos de la Corte Constitucional

En varias oportunidades la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad de normas por
contemplar expresiones que reproducen estereotipos discriminatorios de género. Asi, en la
sentencia C-082 de 1999 declar6 la inexequibilidad del numeral 7 del articulo 140 del Codigo
Civil que contemplaba la nulidad del matrimonio como sancion exclusivamente para la mujer
“adultera”. Al hacerlo, la Corte identifico el estereotipo de género reflejado en la norma cuando
manifesto:

“La norma implicitamente prescribe: la mujer adultera debe ser ‘sancionada’ si se casa
con su ‘complice’; el hombre, por el contrario, no tiene limite a su voluntad y a su
sexualidad. Esta concepcidon, no es compatible con los postulados superiores que

% Este analisis es posible gracias a espacios de conversacién con mujeres victimas de violencia sexual, desarrollados por las
organizaciones demandantes, en el marco de su trabajo de defensa de los derechos humanos de las mujeres, especificamente
jornadas de documentacion de casos en Buenaventura, en el mes de octubre del afio 2013, con un grupo de 7 mujeres victimas
(Jornada 1); en Santander de Quilichao, durante los dias 13 y 14 de marzo de 2015, con un grupo de 18 mujeres victimas
(Jornada 2); en Cartagena, durante los dias 30 y 31 de marzo de 2015, con un grupo de 6 mujeres victimas (Jornada 3); y un
encuentro — taller en Bogotd el dia 29 de abril de 2015, con un grupo de 9 mujeres victimas (Encuentro 1).
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reconocen la igualdad de derechos y deberes de todo ser humano, tal y como se
desprende de los articulos 13, 42 y 43 de la Carta.””*

De forma similar, en la sentencia C-101 de 2005, se decidié una demanda contra el articulo 1134
del Codigo Civil que imponia a la mujer la condicion de permanecer en estado de viudez o
solteria so pena de perder la asignacion testamentaria®. La norma fue declarada inexequible al
identificarse un estereotipo discriminatorio:

“Para la Corte resulta claro que las razones que se tuvieron en cuenta por los
legisladores de la época en la cual se expidi6 la norma que se cuestiona, resultan
constitucionalmente inadmisibles en un ordenamiento constitucional que reconoce la
igualdad entre los sexos (CP. arts. 13 y 43), en tanto perpetiian estereotipos de la mujer,
afortunadamente superados. La explicacion de una medida legislativa como la que se
examina, radicaba en el estereotipo social reinante en la época en que fue concebida, de
no reconocer a la mujer como sujeto pleno de derechos y de obligaciones, y,

. . J 96
eventualmente, como fuente de ingreso para el sostenimiento de su familia.”

También en sede de tutela se ha declarado la prohibicion de reproducir estereotipos de género®’.
Recientemente, en la sentencia T-967 de 2014, la Corte encontrdé que un juzgado de familia
desconocio los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de una mujer al
desestimar la demanda de divorcio que interpuso en contra de su esposo por maltrato
psicologico, ya que aplico estereotipos de género en la valoracion de las pruebas. Dijo que:

“(...) la valoracién que hace la Juez 4* de Familia de Bogota contribuye a normalizar el
conflicto intrafamiliar, pues lo ve como un aspecto trivial y cotidiano, que deben
soportar los miembros de la familia. Esta mirada contiene diversos estereotipos de
género que no pueden seguir pasando por alto, en las esferas judiciales. // Detras de ese
argumento, esta la idea de que la mujer debe soportar las peleas y los maltratos (asi sean
mutuos) por varios afios (desde 2007) y buscar la forma de adaptarse al conflicto, pues si
no se llega a los “golpes”, el conflicto no amerita la disolucion del matrimonio. Se
privilegia entonces ese vinculo, por encima de la salud mental de los miembros de la
familia. / Lo anterior, desconoce los mandatos de los articulos 42, 43 y 44 superiores,
en torno al necesario reproche que debe tener toda forma de violencia al interior de la
unidad familiar y la obligacion de garantizar un desarrollo armoénico e integral a los
hijos dentro del hogar”.

En este orden de ideas, la Corte ha dicho que en virtud del derecho a la igualdad sustancial en el
articulo 13 de la Constitucion, el Estado debe eliminar los estereotipos de género’™. Al respecto,
en la sentencia C-410 de 1994 indico:

“[S]e puede afirmar que existe la decision constitucional de remediar situaciones de
inferioridad fincadas en estereotipos o prejuicios sociales de reconocida persistencia y
que a la prohibicion de discriminar se suma la voluntad de erradicar esas conductas o

%4 Corte Constitucional, Sentencia C-082 de 1999.

% Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2005.

% Con igual fundamento se declaré inexequible, en la sentencia C-410 de 1996, una norma con la misma prohibicion para las
empleadas del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional .

°7 Ver sentencia T-098 de 1994,

%8 Corte Constitucional, Sentencia C-410 de 1994.
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practicas arraigadas, que han ubicado a personas o a sectores de la poblacién en
posiciones desfavorables. Se impone, entonces, el compromiso de impedir el
mantenimiento y la perpetuacion de tales situaciones, por la via de neutralizar las
consecuencias de hecho que de ellas se derivan. La prohibicién constitucional de
discriminar se vincula estrechamente a la nocion sustancial de igualdad, formulada de
manera mas precisa en el segundo inciso del articulo 13, que encarga al Estado de
promover “las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva” y de adoptar
“medidas en favor de grupos discriminados o marginados™”.

Instrumentos internacionales

Colombia ha adquirido la obligacion internacional de eliminar la aplicacién de los estereotipos
de género en el marco del respeto y garantia del derecho a la igualdad, y otros derechos humanos

como el acceso a la justicia y a la salud'®. Estas obligaciones estin incorporadas al
ordenamiento juridico interno para este examen de constitucionalidad, en virtud del bloque de
constitucionalidad. En efecto, en varias sentencias la Corte ha dicho que la CEDAW vy la
Convencion Belem do Pard hacen parte integrante del ordenamiento juridico interno, “y deben
ser utilizados como fundamentos normativos para proteger a las mujeres de cualquier tipo de
discriminaciéon o violencia a nivel nac10na1 con fundamento en el articulo 93 superior que
establece el bloque de constitucionalidad”"

La CEDAW obliga expresamente a los Estados parte a modificar los estereotipos de género. El
articulo 5.a de la Convencion indica que los Estados parte deben “modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea
de la inferioridad o su(}oerioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”'®. Ademéds, el articulo 12.1 reitera la obligacion de eliminar la
discriminacién contra la mujer en el ambito de la salud, lo que incluye la modificacion de
estereotipos de género.'

El Comit¢ CEDAW ha explorado el papel de los estereotipos de género, espec1ﬁcamente en los
casos de violencia sexual. En 2008 decidieron el caso Vertido v. Filipinas'®, en cual la
demandante habia sido violada por su jefe. La victima denuncidé la violacion pero no pudo
obtener una respuesta de la justicia porque durante todo el proceso los funcionarios juzgaron el
caso bajo estereotipos de género. Por ejemplo, como la victima y el agresor se conocian,

% En consecuencia, por ejemplo, en la sentencia T-453 de 2005, acerca de los derechos de las victimas de violencia sexual, ésta
Corte ordeno la exclusion del proceso penal de pruebas que supongan una indebida intromision en la intimidad por indagar en la
vida intima anterior o posterior de la victima para discutir su consentimiento o para justificar la agresion sexual.” Nétese como
estas pruebas estan claramente dirigidas a ser la base de la aplicacion de los estereotipos de género antes mencionados, que
usualmente se esgrimen en contra de las victimas de violencia sexual, y como su exclusion es, en ultimas, una medida que
Poroewene su aplicacion por la administracion de justicia en cumplimiento de la obligacion constitucional descrita.

Asi ha sido reconocido por esta Corte Constitucional. Ver Corte Constitucional, sentencias T-624 de 2013 y T-967 de 2014.
Ver también el Auto 009 de 2015.
1% Corte Constitucional, Sentencia T-967 de 2014. En este mismo sentido, ver la sentencia T-982 de 2012 y el Auto 009 de 2015.
12 CEDAW, articulo 5(a).
1% CEDAW, articulo 1: “I. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a

servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia”.
1% Vertido v Filipinas, Comité CEDAW, Comunicacion 18/2008, CEDAW/C/46/D/18/2008, 1 de Septiembre de 2010.
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consideraron que no podia haber sido una violacion.'” Reforzaron esta conclusién haciendo
comentarios sobre la posibilidad de la victima de escapar y el comportamiento anterior de la
victima.'” En este caso, el Comité concluyé que los estereotipos de género habian influido el
proceso juridico y que, en consecuencia, los derechos de la victima a no ser objeto de
discriminacion y al acceso a un remedio justo, imparcial y efectivo habian sido violados.'”’

La Convencion de Belém do Para también contiene obligaciones para eliminar estereotipos de
género discriminatorios. Segun su articulo 8.b, los Estados parte tienen que “modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres (...) para contrarrestar prejuicios y
costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la
mujer que legitiman o exacerban la violencia contra la mujer”.

La CIDH consider6 esta Convencion en el caso Campo Algodonero. En este caso, cuando los
familiares denunciaron las desapariciones ante la policia, esta no emprendi6 labores de busqueda,
sugiriendo que las mujeres desaparecidas se habian ido de casa con sus novios. Los cuerpos sin
vida luego fueron encontrados en un campo algodonero. Por esto, la Corte fue enfatica al sefialar
que “el uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de
género en contra de la mujer”'®®, y concluyo que el Estado viol6 el deber de no discriminacion y
de garantizar el acceso a la justicia, entre otras cosas .

En suma, la jurisprudencia constitucional y los tratados internacionales referidos, interpretados o
aplicados a casos concretos por parte de los organismos competentes, demuestran que hay una
obligacién constitucional e internacional adquirida por Colombia de Iuchar contra los
estereotipos de género. Ademas, es claro que esta obligacion aplica para los estereotipos de
género que se reproducen en el sistema de salud.

2. Estereotipos de género en la atencion en salud a las mujeres victimas de violencia
sexual.

Tanto en el sistema judicial como en el sistema de salud las victimas de violencia sexual se
enfrentan constantemente a estereotipos de género. Esto se explica en buena parte por los
prejuicios y las discriminaciones historicas asociada al género y a la sexualidad. Como resultado
se ha construido una visién determinada de las victimas y de sus relatos sobre los hechos de
victimizacién, y un clima social de tolerancia y justificacion ante tales hechos, del que no
escapan los funcionarios administrativos de las entidades de salud y el personal médico.

1% Ibidem, parrafo 3.5.4

1% Ibidem, parrafo. 3.5.5.

197 Ibidem, parrafo 8.5. Otros casos relevantes del Comité CEDAW son AT v Hungria 2/2003, Goecke v Austria 5/2005, Yildrim
v Austria 6/2005, VK v. Bulgaria 10/2008, y Jallow v Bulgaria 32/2011.

1% Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) v. México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16 de noviembre de

2009, Excepcion preliminar, fondo reparaciones y costas, parrafo 401.
Ibidem, parrafo 402.
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La Comision IDH ha indicado que son evidentes aun los patrones socioculturales
. .. . . .. . . 110 ~ 1,
discriminatorios que descalifican a las victimas de violencia sexual . Senald que:

“la influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una
descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de
violencia y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su
forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta sexual, relaciéon o parentesco con el
agresor, lo cual se traduce en inaccion por parte de los fiscales, policias y jueces ante
denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa
la investigacion de los casos y la valoracion de la prueba subsiguiente, que puede verse
marcada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser el comportamiento de las

. . . 111
mujeres en sus relaciones interpersonales™ .

La Comision también “ha reiterado que los estereotipos de género son persistentes en el sector de
salud”, los cuales conducen, por ejemplo, a negacién en el acceso a los servicios o irrespeto de la

confidencialidad médica''%.

Recientemente, en el auto 009 de 2015, la Corte Constitucional reconocio la aplicacion de
estereotipos de género a las victimas de violencia sexual por parte del sector salud:

“En cuando a la atencion médica inmediata para las sobrevivientes de violencia sexual,
se ha informado a esta Sala que (...) los servicios se prestan (...) en algunos casos, sin
un trato adecuado por parte de los funcionarios competentes hacia las mujeres. Se ha
tenido noticia de practicas forenses en casos de violencia sexual que resultan
revictimizantes, en tanto son practicados en presencia de muchos hombres y en varias
oportunidades, lo que ademas de agravar la afectacion sicologica producto de los hechos
de violencia, denigra su dignidad, dilata los procesos judiciales y administrativos de

.y 113
atencion” .

En este sentido, en la misma decision se indico que “el temor a la estigmatizacién por parte de
los funcionarios que las atienden” es una de las razones por las cuales las mujeres victimas de
violencia sexual prefieren no acceder a los centros de atencion aun cuando tienen los recursos
econdmicos para hacerlo'".

Tal como lo mostramos en los siguientes dos ejemplos, en materia de la atencion en salud, estos
estereotipos se derivan principalmente de la asignacion de la culpa del evento violento a la
victima, en lugar de recaer en los perpetradores del delito. Asi, sobre las mujeres victimas de
violencia sexual recaen sefialamientos y juicios sobre su vestimenta, el lugar donde se encontraba
cuando ocurrieron los hechos, o sobre su conducta sexual previa. Por esta razon, muchas de las
victimas no denuncian los hechos ante las autoridades competentes ni acuden a las autoridades
de salud. Muchas veces por miedo, temor al rechazo o por no causar dolor en los otros, no narran

"2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia Sexual: La
Educacion y la Salud, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 65, 28 dic 2011, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/ VIOLENCIASEXUALEducySalud.pdf, pag. 55, parrafo 116.

13 Corte Constitucional, Auto 009 de 2015, pagina 40.

"4 Ibidem, pagina 44.
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a sus familiares, compaieros sentimentales o redes sociales, la experiencia de violencia, lo que
trae graves consecuencias para su salud mental, asi como para los procesos efectivos de acceso a
la justicia.

- Estereotipo 1: “Las mujeres normalmente mienten en las declaraciones y se debe buscar
la forma de hacerlas quedar en evidencia”

Es comuin que los funcionarios y funcionarias encargadas de la atencion a las victimas se
muestren incrédulos-as ante las narraciones de los hechos. Esta situacion genera que muchas
mujeres victimas se sientan incomodas, inseguras de su propio relato y muchas veces desistan de
compartirlo con otros u otras. Si desde el principio no se cree en las versiones de las victimas,
que se evidencia con preguntas innecesarias, inapropiadas, o capciosas reiteradas, muy
dificilmente se puede garantizar el establecimiento de una red de confianza y la conformacion de
un espacio seguro para la denuncia, declaracion o tramitacidon psicosocial y atencion de las
afectaciones fisicas y emocionales de las mujeres victimas, asi como una atencion integral,
adecuada.

Estos estereotipos de género son narrados por las propias victimas mediante relatos que incluyen
cosas como: (...) yo senti que tenian dudas, que me preguntaba muchas veces a ver si caia o
algo asi, a ver si uno dudaba en la declaracion”; “lleve a mi hija pequeiia para que la
atendieran y el medico fue grosero, le hacia preguntas inapropiadas y vulgares”; “la primera
vez yo senti, por los gestos que no me creian, yo les decia una cosa y escribian otra”.

La incredulidad esta relacionada con estereotipos de género del orden cultural y social, segin los
cuales las mujeres siempre exageran en su vision de los hechos, o “dicen no cuando realmente
quieren decir si”. Estos estereotipos son muy graves en la atenciéon médica de las victimas de
violencia sexual, pues ponen en duda la condicién misma de victima, es decir, que no ocurrieron
los hechos victimizantes, 0 no ocurrieron como las mujeres los narran. Por lo tanto, en la
préctica niegan que sean victimas y que requieren una especial atencion en salud.

- Estereotipo 2: “Las victimas quieren aprovecharse del Estado y pretenden beneficios
personales”

Pensar que las mujeres victimas quieren vivir eternamente del erario y aprovecharse de los
sistemas de asistencia y atencion en salud, es una creencia presente en la mayoria de funcionarios
y funcionarias. Esto ha influido en la creacién de una imagen de victima “necesitada”, sin
capacidad de agencia y a la cual el Estado “le hace favores”. Ademas, una imagen en la que ella
se aprovecha, pretendiendo, atencion prioritaria o pagos eternamente.

Esta creencia se refleja en la displicencia con la cual son atendidas las mujeres victimas de
violencia sexual en el sistema de salud. Por eso, es comun encontrar este tipo de relatos sobre la
atencion “Comenzaron a hacerme chequeos médicos y descubrieron lo que tengo, no he contado
con suerte y no tengo el acompanamiento de un especialista para decir que tengo el tratamiento
que debo tener, una ginecologa me dijo: “siéntese ahi”, asi como si nada. Le mostré la cicatriz
de la cirugia, cuando yo siento que retengo liquido se me duerme toda la parte izquierda del
cuerpo, entonces ella me dijo: “lash! eso es lo mismo de la inflamacion de los ovarios”. Pedi
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unos examenes mas a fondo porque me siento mal, llegué esa vez con la temperatura alta y no
mas me mando acetaminofén, pedi permiso en mi trabajo para la cita médica y le dije que me
mandara algo para calmar este dolor que yo tengo, y me dijo que lo que yo queria era
incapacitarme”.

Como es de esperarse, estos estereotipos se convierten en obstadculos para recibir la atencion
especial en salud a la que tienen derecho las victimas de violencia sexual. Esto es grave, pues la
ausencia de una atencion adecuada agrava los dafios asociados a ser victima de violencia sexual,
y que no solo se circunscriben a los dafios fisicos sino que se extienden a varias afectaciones
psicosociales. Estos dafios configuran circunstancias emocionales complejas, que resuenan en la
vida personal, familiar y comunitaria de las victimas.

3. Dejar a la discrecionalidad de las instituciones de salud la implementacion de un
protocolo reproduce los estereotipos que impiden una atencion adecuada

Frente a esta serie de obstaculos que hemos apenas ilustrado, un protocolo obligatorio como el
que estaba previsto en la Resolucion 459 de 2012 era muy importante, puesto que permitia hacer
vinculantes algunas normas orientadas especificamente a combatir estos estereotipos de género,
lo que redunda en una mejor atencion para las mujeres victimas de violencia sexual.

Asi, por ejemplo, las entidades de salud estaban obligadas a evitar “la revictimizacion de la
persona que estd siendo atendida” y a asegurar ‘“condiciones de confidencialidad y
privacidad”.'"> También era obligatorio incluir dentro del protocolo de atencion dos advertencias
cruciales para la prevencion de los estereotipos de género en estos casos. La primera consistia n
que “no es pertinente preguntar ni registrar, para efectos de la valoracion de victimas de
violencia sexual, el numero de compafieros sexuales, ni la edad de inicio de las relaciones
sexuales.” La segunda era que se debia indagar por la “historia de relaciones sexuales
consentidas durante la ultima semana antes de la victimizacion sexual sufrida, solamente en
casos en que se vayan a tomar muestras para analisis de DNA”.''®

También era obligatoria “la atencion humanizada de la victima durante toda la valoracion clinica
a cargo del médico o médica general (...) junto con la desculpabilizacion y reiteracion a la
victima de que fue valiente al buscar ayuda ante la victimizacion sufrida (...).”"". En la misma
linea, se obligaba a la “recepcion empdtica y no revictimizadora por parte de todas las personas
trabajadoras de la institucion sanitaria que entren en contacto con la victima”''®, y, por esta
misma razon, dentro de los primeros auxilios psicologicos, se incluye obligatoriamente
“promover la desculpabilizacion de la victima™'".

Asi, adoptar la medida regresiva e injustificada consistente en despojar al Protocolo y el Modelo
de su obligatoriedad, las entidades del sistema de salud pueden dejar de asegurar que las
previsiones mencionadas se cumplan y, como ellas estaban dirigidas especificamente a prevenir

15 PROTOCOLO DE ATENCION INTEGRAL EN SALUD PARA VICTIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL, 2.4.1 Parte A: La
anamnesis de la victima de violencia sexual.

"1 Ibidem.

"7 Ibidem, 2.4.2 Parte B: El examen clinico general de la victima de violencia sexual.

"8 Tbidem, 2.9.1 Acciones no especializadas en salud mental para la victima en su consulta inicial a la institucién de salud.

9 Ibidem, 2.9.1.2 Primeros auxilios psicolégicos
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la documentada aplicacion de estereotipos de género a las victimas de violencia sexual, se genera
como consecuencia un retroceso en el cumplimiento de la obligacion de adoptar todas las
medidas necesarias para eliminar los estereotipos de género.

Notese que la CIDH declard, a proposito de las victimas de violencia sexual, que los Estados
parte tienen “el deber de establecer reglas claras para el comportamiento de sus agentes, a fin de
evitar madrgenes inadecuados de discrecionalidad en la esfera administrativa que puedan
fomentar practicas arbitrarias y discriminatorias™'*’ (Negrilla fuera del texto original). En este
caso, un protocolo como el adoptado en la Resolucion 459 de 2012 era importante porque era
obligatorio tener en cuenta ciertos parametros que contradicen los estereotipos de género. Sin
embargo, como con posterioridad se decidid, sin justificacion alguna eliminar esta medida, esta
expresion desconoce también la obligacion contenida en los articulos 13 y 43; y en los articulos
que hemos sefialado de la CEDAW y de la Convencién Belem do Para.

4. La decision que deberia adoptar la Corte en este caso

Atendiendo a los tres cargos que hemos expuesto hasta aqui, solicitamos a la Corte que declare
que la expresion ‘“facultad” contenida en el articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 es
inconstitucional. Sin embargo, una exequibilidad pura y simple podria restar coherencia a la
norma. Por esta razon, ponemos a consideracion de la Corte la posibilidad de modular los efectos
de esta decision, retirando del ordenamiento la expresion inconstitucional y reemplazandola por
la expresion “obligacion”, para “ajustar la disposicion de manera que exprese un significado
coherente, de acuerdo con los designios de la Constitucion™'?',

En otras ocasiones la Corte ha modulado los efectos de sus sentencias en cuanto al contenido
adoptando sentencias integradoras de tipo sustitutivo. Tal como lo ha sefialado en las sentencias
C-445 de 1998, C-478 de 2003, C-1235 de 2005, C-468 de 2008 y C-325 de 2009, en algunos
eventos la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion puede generar un vacio en la
norma que la priva de coherencia y de un significado constitucionalmente valido. En esos casos,
en sus propias palabras, “la declaratoria de inconstitucionalidad no es suficiente para rescatar la
disposicion enjuiciada”. Por eso, para garantizar los principios de efectividad y conservacion del
derecho que rigen el control constitucional, ha admitido la posibilidad de retirar del
ordenamiento juridico la disposicion acusada o un aparte de la misma, y llenar el vacio de
regulacion generado por la decision con un nuevo texto ajustado a la Constitucion Politica.

En este caso, consideramos que la unica opcion que tiene la Corte para ajustar el articulo al
principio de progresividad del derecho a la salud y a la igualdad es retirar la expresion “facultad”
del ordenamiento juridico, puesto que esta expresion no admite ninguna interpretacion conforme
a la Constitucion que permita mantener la expresion lingiiistica vigente. No podria la Corte
declarar una interpretacion de la expresion “facultad” ajustada la Carta, puesto que esta palabra
constituye un tipo de deber juridico que no es asimilable por via de interpretacion al deber
derivado de la obligacion.

120" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia Sexual: La
Educacion y la Salud, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 65, 28 dic 2011 (parrafo 28, pag. 9) disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/VIOLENCIASEXUALEducySalud.pdf.

21 Corte Constitucional, sentencia C-325 de 2009.
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Pero al retirar esta expresion, podria generarse una norma incoherente cuyo contenido seria el
siguiente: “(...) Todas las entidades del sistema de salud estan en la de implementar el Protocolo
y el Modelo de Atencion Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, que contendra
dentro de los procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo la objecion de los médicos
y la asesoria de la mujer en continuar o interrumpir el embarazo”. Por eso, si se quiere dotar a
esta disposicion contenida en el articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 de coherencia es imperativo
que la norma contenga algun tipo de deber juridico. Y como el inico deber juridico que se ajusta
al principio de no regresividad en la protecciéon del derecho a la salud de las victimas de
violencia sexual es la obligacion, entonces creemos que la Corte deberia hacer uso sus facultades
para modular los efectos de sus propias decisiones, y sustituir la expresion demandada por el
término “obligacion”.

VI. PRETENSION

Por las razones presentadas, solicitamos respetuosamente que se declare que la expresion
“facultad” contenida en el articulo 23 de la Ley 1719 de 2014 es inconstitucional por violar el
principio de regresividad del derecho a la salud de las victimas de violencia sexual, asi como por
violar el principio de no discriminacion, al contemplar una discriminacién indirecta por razon de
género y de tipo interseccional e incumplir la obligacion del Estado de luchar por la eliminacion
de los estereotipos de género. En todo caso, para preservar la coherencia de la Ley 1719 de 2014,
solicitamos que esta expresion sea sustituida por la expresion “obligacion”, que es la que se
ajusta a los postulados constitucionales desconocidos por la norma demandada.

VII. NOTIFICACIONES

Se recibiran notificaciones en la Secretaria de la Corte Constitucional.
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