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Resumen

En Colombia, la implementacién del enfoque de género en materia
penal ha avanzado en la tipificacién de conductas que incluyan violencias
basadas en género, como ocurre con el delito de acoso sexual desde la Ley
1257 de 2008, y en el desarrollo jurisprudencial de las altas cortes, al sefialar
la obligacién de los jueces de aplicarlo. Pese a ello, se han cuestionado estos
avances, por un lado, al sostenerse que el mencionado ilicito presenta
dificultades en la determinacién de sus elementos, y por otro, en tanto se
afirma que la aplicacién del enfoque afectaria principios rectores del pro-
ceso penal, como la presuncién de inocencia.

Con miras a comprender estas tensiones frente al enfoque, se abordaron
las distintas posturas entre el enfoque de género y la presuncién de inocen-
cia, presentes en la literatura y la jurisprudencia, y se estudiaron las sen-
tencias proferidas por el delito de acoso en el Tribunal Superior de Bogota
desde el 2008, para evaluar una aplicacién fuera de las altas cortes. Esto
permitié evidenciar que, pese a la gran ausencia de implementacién del
enfoque en las sentencias, la praxis judicial y la teoria muestran que la
perspectiva de género puede dotar de mayores elementos de juicio al decisor,
sin afectar la presuncién de inocencia en ninguna de sus acepciones.
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nismo; jurisprudencia; perspectiva de género; presuncién de inocencia
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Abstract

In Colombia, the implementation of Gender Approach in criminal law
has advanced with the criminalization of certain conducts including gender
based violence, like sexual harassment since law 1257 of 2008, and the de-
velopment of jurisprudence in the high courts, pointing the judges’ obliga-
tion to implement it. Despite these efforts, some of these advances have
been disputed, on one hand, it is held that sexual harassment has difficulties
in the determination of its elements, and on the other, it’s because the
application of the Approach would affect some of the most important ele-
ments in the criminal process, like the presumption of innocence.

With the objective to comprehend this phenomenon, different approa-
ches among Gender Approach and the presumption of innocence have
been studied, present in literature and jurisprudence, different verdicts
in the harassment offense from the Supreme Tribunal of Bogota were
studied to evaluate its applications outside the high courts. This allowed
us to prove that despite the big absence of implementation of Gender
Approach in the verdicts, the judicial praxis and the theory show that the
approach can provide bigger elements of judgement to the judge without
affecting the presumption of innocence in neither of its acceptations.

Keywords: Sexual Harassment; Criminal Law; Gender Approach;
Gender Approach; Feminism; Jurisprudence; Gender Perspective;
Presumption of Innocence.

Introduccion

Los esfuerzos actuales por implementar el enfoque de género en los
procesos penales por delitos que incluyen las violencias basadas en género
(en adelante VBG), representa un avance importante para los derechos de
las mujeres en Colombia. Sin embargo, se presentan fuertes criticas contra
la implementacién de esta herramienta, entre ellas, la mas relevante, es
la afectacién del principio de presuncién de inocencia. Esta critica se res-
palda en la configuracién del sistema juridico bajo légicas patriarcales,
puesto que el derecho se desarrollé en contextos en los que atn era invisible
la violencia contra la mujer como fenémeno estructural, lo que repercutié
en su aplicacién carente de neutralidad para hacer justicia, en especial en
materia de género (Bartlett, 2011).
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De alli surge el interés por la implementacién del enfoque de género,
ya que, al buscar garantizar la igualdad, su desarrollo teérico ha cuestio-
nado dicho modelo patriarcal, por cuanto no responde a las necesidades
de las mujeres, por el contrario, reproduce violencias como la simbélica
(Rodriguez, 2018). El problema radica en que al cuestionar la estructura
base del sistema aparecen dudas sobre los principios que han sido clave
en la construccién del derecho, como es concebido actualmente, tal es el
caso de la presuncién de inocencia.

Por esta razén, el presente estudio representa un importante aporte
para el sistema juridico penal, ya que busca responder a la pregunta de
c6mo es la relacién entre el principio de presuncién de inocencia y el en-
foque de género en el proceso penal colombiano bajo la Ley 906 de 2004,
por el delito de acoso sexual, en Bogotd, desde el 2008, para comprender
la relacién entre el principio de presuncién de inocencia y la aplicacién del
enfoque de género en el proceso penal y determinar si es posible su empleo
conjunto. En ese sentido, el estudio se concentrard, en particular, en el
delito de acoso sexual, debido a la dificultad que ha presentado en su de-
finicién, lo que ha generado la tergiversacién en la aplicacién y ha condu-
cido a causar revictimizacién.

En el desarrollo de la investigacién se buscé, en primer lugar, identificar
la evolucién tedrica e histérica del principio de presuncién de inocencia y
del enfoque de género aplicado al delito de acoso sexual, en el proceso
penal colombiano. En segundo lugar, determinar la relacién actual entre
el principio de presuncién de inocencia y la aplicacién del enfoque de gé-
nero en los casos de delitos de acoso sexual en Bogotd. Y, en tercer lugar,
diagnosticar las caracteristicas de dicha relacién en el proceso penal por
el delito de acoso sexual.

La metodologia empleada fue predominantemente cualitativa y socio-
juridica; se implementé el método de andlisis de contenido para contrastar
la dogmatica juridica, la literatura feminista y la interpretacién legal con
el fondo de los pronunciamientos jurisprudenciales encontrados en las
sentencias del Tribunal Superior de Bogota. El propésito ha sido observar
el impacto que esta relacién puede tener en la sociedad. Por lo tanto, el
presente articulo iniciard con un recuento teérico del enfoque de género,
la presuncién de inocencia y el delito de acoso sexual, de donde se partié
para construir un instrumento de andlisis que identifique las posturas
adoptadas por cada sentencia, respecto a la relacién entre los conceptos
objeto de estudio.
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El enfoque de género como un
mandato constitucional

La aplicacién del enfoque de género en los procesos judiciales es una
obligacién de los jueces, sustentada en los deberes internacionales de pre-
vencioén, investigacion y sancién de la violencia contra la mujer (Corte
Constitucional, 1996, 2014, 2018) y en el articulo 13 de la Constitucién
Politica, que establece el principio de igualdad y no discriminacién, por lo
que el Estado debe responder a las desigualdades de origen mediante ac-
ciones afirmativas que permitan garantizar la igualdad material (Corte
Constitucional, 2014, 2016, 2017). Uno de los mayores obstaculos para
conseguir dicha igualdad consiste en que las mujeres sufren un tipo de
violencia especial, identificada por la Convencién Belém do Para (1994),
ratificada por Colombia en 1995, que en su articulo primero afirma que
“debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado”.

Ahora, es necesario diferenciar la violencia en sentido general dirigida
contra las mujeres o contra otros sectores de la poblacién’, de las VBG. En
el primer caso, se hace referencia a violencias que no se originan en mo-
tivaciones relacionadas con el género ni con las construcciones sociales
que se han derivado en torno suyo; mientras que las VBG no son neutrales,
se caracterizan por su sistematicidad y su caracter estructural, ya que se
basan en la discriminacién subyacente a los roles de género (Saldarriaga,
2015). En tal sentido, el enfoque de género se constituye en una medida
afirmativa ante la preocupacién por combatir la violencia y discriminacién
en razon del género, al tiempo que funciona como una estrategia para
entender y contrarrestar este fenémeno.

Asi, la perspectiva de género se plantea como una especie de lente que
permite evidenciar las violencias fundamentadas en las relaciones inequi-
tativas de poder y basadas en un sistema patriarcal soportado por insti-
tuciones sociales (Correa, 2018), entre las que se encuentra la administra-
cién de justicia, que como ilustra West (1988), tienen su origen en
estructuras masculinizadasy, por lo tanto, su disefio responde a intereses

1. Se mencionan otros sectores de la poblacién, debido a que no solo las mujeres,
tanto cisgénero como transgénero, pueden ser victimas de este tipo de violen-
cias, sino que también lo pueden ser personas pertenecientes a la comunidad
LGBTIQ+, al no cumplir con los roles binarios hegeménicamente impuestos.
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que no siempre corresponden con las necesidades de ciertos individuos,

entre ellos las mujeres’.

No obstante, existen multiples formas de entender el enfoque de género.

A continuacidn, se presentan las principales acepciones, no excluyentes:

1.

La perspectiva legalista, que busca acabar con la desigualdad a partir
de la creacién de leyes que reafirmen la igualdad de derechos y la
eliminacién de normas discriminatorias.

La visién punitivista, que acude al derecho penal para acabar con las
VBG, alincluirlas en tipos penales y propende por el aumento de penas
y por la reduccién de beneficios para acusados y condenados (Murillo,
2017). Ambas perspectivas son restrictivas porque, como afirma Facio
(2004), si bien la mayoria de lasleyes que discriminaban a las mujeres
“descaradamente” hoy en dia se encuentran derogadas, sigue vigente
un esquema de valores benéficos al varén.

La idea de mayores prerrogativas para equilibrar las cargas sitda la
aplicacién en disefiar politicas publicas con la capacidad de generar
acciones concretas a favor de la mujer y asi lograr un trato igual a
iguales y diferente a diferentes (Staff, 2003), por ejemplo, mediante
lasleyes de cuotas ola discriminacién positiva. Sin embargo, la misma
autora advierte que las acciones positivas no son eficaces si no se
acompafian por un cambio en las actitudes sociales’; de alli surge la
critica a la aparente neutralidad de las normas, pues como resultado
de un ejercicio legislativo, es inevitable que se reproduzcan estereo-
tipos del legislador. Luego, a pesar de usar las “gafas del género” para
ver mas all4 e identificar las desigualdades, no se logra atacar la raiz
del problema, cuya naturaleza es social y cultural.

West ejemplifica este punto con tres situaciones que son parte de la vivencia delas
mujeres; al derecho le ha costado empezar a abordar desde la perspectiva directa
de ellas y no mediante una analogia con situaciones del entendimiento masculino
(1998). El primero de estos escenarios es la falta de reconocimiento del trabajo
domeéstico y del cuidado por parte de las mujeres en sus hogares; el segundo hace
referencia al entendimiento de la violencia causada por una violacién, y el tercero
alude ala legalizacién del aborto (West, 1988).

La autoralo sustenta al ilustrar que las acciones positivas solo funcionan cuando
se le otorgan a la parte desigual en el momento concreto, pero la situacién de
desigualdad sigue estando presente, entonces, para combatir el problema debe
buscarse la erradicacién de los roles tradicionales en todos los aspectos, tanto
sociales como familiares (Staff, 2003).
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4. Ante este panorama se encuentra la postura de diagndstico de este-
reotipos, si bien no contradice la anterior, va mas all4 de solo buscar
equilibrar las cargas por medio de acciones afirmativas de indole le-
gislativa; porque reconoce la necesidad de incluir la perspectiva de
género en todas las dimensiones del derecho, desde su creacién e in-
terpretacion, hasta la forma de investigar y juzgar. Diversos autores
y tribunales nacionales e internacionales coinciden en sefialar a los
estereotipos como laraiz del problema, en tanto son “pre-concepcién|es]
de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian
ser ejecutados por hombres y mujeres” (Corte IDH, 2009, parr. 401)".
Porlo tanto, mediante el enfoque de género se debe poder identificar
y erradicar los estereotipos de género que permean el sistema juridico
en todas sus ramas, para alcanzar una verdadera igualdad’.

El debate no es pacifico en el proceso penal, por cuanto erréneamente
se identifica el enfoque con una inversién de la carta de la prueba o una
“reduccion” del estdndar probatorio, lo que afectaria la presuncién de ino-
cencia, entre otros principios rectores. Para abordar este problema, a con-
tinuacién se conceptualiza el principio de presuncién de inocencia y su
diferencia con el estdndar probatorio.

4. Anivel nacional podemos destacar el concepto emitido por la Corte Suprema de

Justicia, que sittia a los estereotipos como elementos cognitivos irracionales con
pretensiones descriptivas y que actian como generalizaciones sobre los rasgos
o roles que deben tener un grupo determinado de personas (Corte Suprema de
Justicia, 2020).

5. Elenfoque de género harecibido varias criticas por autores como Lemoine, quien

afirma que “en el sentido ordinario del término ‘opresién’, las mujeres en las so-
ciedades occidentales contempordneas no estan oprimidas”, ya que cualesquiera
que sean los obstaculos, “seguramente no llegan a ese nivel” (Lemoine, 2018). O
Escala, que sostiene que la perspectiva de género es realmente una “ideologia de
género”, al ser un sistema cerrado basado en un principio errado, y la compara
con la ideologia Nazi (Comando Aguila Nifios Amistad, 2011). También Jaume
Vives afirma que “no hay violencia mejor que otra, y mucho menos en funcién de
quien la ejerza. Sea el sexo que sea” (Vives, 2019). Asi mismo, asevera que puede
llegar a ser rentable convertir al varén en enemigo, por esto las mujeres buscan
la forma de acabar con la presuncién de inocencia para controlar al varén por
medio de denuncias falsas (Vives, 2019).
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El principio de presuncion de inocenciay
su diferencia con el estandar probatorio

Esta maxima consiste en considerar inocente a toda persona vinculada
a procesos penales o sancionatorios administrativo’, hasta que sea decla-
rada judicialmente culpable con observancia de la plenitud de las formas
propias de cadajuicio (Corte Superama de Justicia, 2016, 2019, 2021; Corte
Constitucional, 2012, 2017, 2019). Su principal funcién consiste en garan-
tizar, a quien sea acusado, que no serd condenado sin la comprobacién de
su responsabilidad, con medios de prueba satisfactorios al estdndar, “més
alla de toda duda”. En esencia, se erige como un control al poder del aparato
estatal, para proteger a los individuos de arbitrariedades, y se desarrolla
para cumplir las obligaciones internacionales adquiridas por Colombia en
materia de derechos humanos.

Desde la doctrina se ha observado la presuncién de inocencia como una
respuesta juridica frente al prejuicio social de culpabilidad (Nieva, 2016)’,
por ello se busca, mediante su aplicacién, evitar sentencias condenatorias
sustentadas en prejuzgamientos que afecten la imparcialidad del juicio.

Es necesario ahondar en la distincién doctrinal entre la presuncién
de inocencia procesal, fundada en que la culpabilidad del acusado no ha
sido establecida aun, y la material, basada en la conviccién de los sujetos
acerca de lainocencia del procesado (Bustamante y Palomo, 2018). La pre-
suncién material se considera inviable en la praxis judicial, dado que las
convicciones personales son incontrolables, al pertenecer a la esfera psi-
quica de cada individuo, por lo que escapa de cualquier regulacién norma-
tiva, debido ala imposibilidad probatoria de conocer los estados subjetivos
(Gonzélez, 2015). En cambio, la presuncién procesal adquiere un enfoque
préactico, al ser susceptible de diversas manifestaciones que expresan su
ambito de aplicacién en todas las etapas del proceso penal, entre las que
se destacan cuatro:

6. El ambito de aplicacion de la presuncién de inocencia se ha visto estrechamente
vinculado con la regulacién del ejercicio del ius puniendi del Estado, tanto en su
aspecto penal como el sancionatorio administrativo, tal como lo expresala Corte
Constitucional en diversas sentencias como la C-003/17,la C-121/12 yla C-251/02.

7. En tal sentido, doctrinantes como Tisnés (2012) y Nieva (2016) sefialan que la
justificacién epistémica de la presuncién de inocencia reside en que, en caso de
duda, es mds justo absolver que condenar, debido a la carga contra el procesado
que genera el prejuicio social sobre su culpa.



Articulos Semilleros de Investigacion 2020

Primera: la presuncién de inocencia, vista como principio informador o
limitador del proceso penal’, busca equilibrar el impacto negativo de la puesta
en marcha del ejercicio del ius puniendi sobre el procesado y la regulacién de
los mecanismos dirigidos a hacer efectiva la persecucién de los delitos
(Bacigalupo, 2002); lo anterior, por medio de su guarda y proteccién, concu-
rrente con las demads garantias procesales (Fernandez, 2005). En concordancia
con el nombrado objetivo de armonizacién, la presuncién funge como criterio
de reconocimiento de la verdad procesal, en tanto, solo cuando aquella se
desvirtaa, permite una decisién condenatoria, mientras que su preservacién
al final del proceso fundamenta una absolucién (Gonzélez, 2015).

Segunda: la presuncién de inocencia, vista como regla de tratamiento,
es asumida como derecho subjetivo, lo que implica que el procesado sea
tratado acorde con la nocién de inocencia, hasta que se pruebe lo contrario
y, por ende, queda proscrita toda equiparacién entre acusado y culpable, asi
como todo acto que suponga una anticipacién de la pena (Castillo, 2018).

Tercera: la presuncién de inocencia, entendida como regla probatoria
(Arteaga, 2018), (Bustamante, 2010), fija requisitos para regular la actividad
probatoria base de la sentencia condenatoria, como la presentacién de
elementos de prueba en la etapa de juicio, la existencia de prueba de cargo’,
la solicitud de pruebas debidamente suministradas por el ente acusador
y la practica de estas con respeto de las garantias procesales y los derechos
fundamentales (Fernandez, 2005; Vasquez, 1992).

Cuarta: la presuncién de inocencia, como regla de juicio, es un criterio
de decision para que se emita sentencia absolutoria cuando no se alcanza
el grado de convencimiento exigido por el ordenamiento para declarar
la inocencia o culpabilidad del procesado (Ferndndez, 2005). Esta forma
de manifestarse se da en una etapa posterior a la practica probatoria,
pues se presenta concretamente en el momento de la valoracién de las
pruebas en su conjunto, por lo que se diferencia de la presuncién como
regla probatoria.

8. Cabesefialar el uso homénimo de las expresiones “principio informador” y “princi-
piolimitador” enla doctrina especializada en materia de la presuncién de inocencia
en derecho penal. Asi, autores como Olivares et al. (1992), Fernandez (2005) y
Bustamante y Palomo (2018) usan la primera, mientras que autores como Mendoza
(1999), Prittwitz (2000) y Robles (2013) se inclinan por el uso de la segunda.

9. Peces (1989) define la prueba de cargo como la actividad probatoria de la que se

deriva la culpabilidad del sujeto. Y para Bustamante (2010) es sobre la que recae
sobre la existencia del hecho y la participacién del acusado.
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Para la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional, la presuncién de inocencia tiene una naturaleza triple: de
derecho fundamental, garantia constitucional y principio rector en materia
penal (Corte Suprema de Justicia, 2016; Corte Constitucional, 2017, 2019),
lo que exige partir de la presunta inocencia del procesado. Ademds, lo ante-
rior debe estar en armonia con la busqueda de la verdad, como objetivo del
proceso, porque se requiere superar el estandar de prueba, en este caso “mds
alla de toda duda”, para desvirtuar la presuncién; todo ello sustentado en
la valoracién probatoria y el raciocinio del juez en cada caso (Nieva, 2016).

Asi, el principio de presuncién de inocencia tiene un talante funda-
mental para el proceso penal en los Estados de derecho contemporéaneos,
porque funge como principal limite al ejercicio del ius puniendiy armoniza
la proteccién y efectivizacién de las garantias del procesado y los fines del
proceso penal, especialmente el de la obtencién de la verdad validamente
probada y la efectiva sancién de los delitos (Fernandez, 2005).

Es oportuno sefalar la discusién respecto de la relacién entre la pre-
suncién de inocencia y el estindar de prueba, pues autores como Rodriguez
(2000), Pérez (2011) y Pardo (2013) consideran la presuncién de inocencia
como un concepto supeditado al estdndar probatorio, debido a que des-
virtuar la primera depende necesariamente de superar o no el segundo.
Contrario alo anterior, autores como Montafiez (1995), Fernandez (2005),
Ibafiez (2007) y Bustamante y Palomo (2018) la conceptiian como auténoma
del estandar, ya que la presuncién abarca, en sus manifestaciones, las
formas de principio informador, regla de tratamiento, regla probatoria y
regla de juicio; de todas estas acepciones posibles, solo una, la presuncién
de inocencia como regla de juicio, estd supeditada al estandar probatorio,
mientras que las restantes son auténomas del mismo.

Posturas acerca de la relacion entre el enfoque
de género y la presuncion de inocencia

En este apartado se analizara la convergencia entre el enfoque de gé-
nero y el principio de presuncién de inocencia, teniendo en cuenta que,
segun la Corte Constitucional, es obligacién del juez su aplicacién conjunta
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y armonica en todos los procesos judiciales™, especialmente en aquellos
referidos a tipos penales que sancionan las VBG.

Su convergencia surge en la faceta de regla de juicio de la presuncidn, es
decir, en cuanto a los criterios de valoracién probatoria en el proceso judicial.
En tal sentido, existen tres posturas respecto al caricter de dicha relacién:

+ Laprimera de ellas sostiene que no existe forma juridicamente vilida
en que el enfoque de género afecte la presuncién de inocencia. Los
autores que comparten esta postura afirman que la perspectiva de
género implica el cambio del estdndar de prueba, al variar las exigen-
cias probatorias en aquellos eventos relacionados con las VBG. Con
base en ello, la aplicacién del enfoque de género incidiria directamente
en la presuncién, al implicar un estandar de prueba diferenciado™, lo
que seria inconstitucional al vulnerar el derecho fundamental a la
igualdad. (Martin, 2018).

La segunda postura estima que el enfoque de género tiene una in-

fluencia indirecta en la presuncién de inocencia, pues dota al juzgador
de formas para identificar estereotipos subyacentes y tomar concien-
cia de su incidencia en los procedimientos heuristicos™ y en la deter-
minacién de los hechos probados (Ramirez, 2020). En tal sentido, el
enfoque de género tendria una repercusién indirecta, concretamente
en la etapa de valoracién probatoria, al dotar al juez de instrumentos
que pueden aumentar la capacidad demostrativa de las pruebas alle-
gadas, pero no afecta la concepcién del estandar en si.

La tercera plantea la necesidad de una incidencia directa del enfoque de
género en la presuncién de inocencia, al considerar que se deben esta-
blecer estandares de prueba diferenciados en los ilicitos con especiales

10. Al respecto, la Corte Constitucional ha identificado una préctica en la adminis-
tracion de justicia, en la que solo los casos mas graves involucran perspectiva de
género; sin embargo, esta accién es insuficiente yla administraciéon de justicia debe
avanzar e incrementar la proteccién de la mujer, no solo en el &mbito penal, sino
en otros dmbitos como el civil y de familia (Corte Constitucional, 2014, 2018).

11. Cabe sefialar que tal postura no corresponde con los postulados expuestos en
este articulo, como se vera mas adelante.

12. La heuristica es el conjunto de técnicas de indagacién y descubrimiento (Real
Academia Espafiola, 2020). Entonces, cuando se menciona a la heuristica del juez
se hace referencia a sus herramientas para comprender, analizar y determinar
los hechos de un caso.
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dificultades probatorias, lo que implica efectos directos en la concepcién
de cudndo se entiende superada la presuncién de inocencia en delitos

mediados por razones de género (Araya, 2020). Para ello se deberia im-

pulsar una reformalegal que administre el reparto de valores epistémicos

y armonice los bienes juridicos en juego, tales como las garantias del

procesado, la busqueda de la verdad y los derechos de la victima.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacién Penal, por su parte, en materia de valoracién
probatoria y estdndar de prueba, asume que la implementacién de la
perspectiva de género es independiente del estdndar de prueba “més alla
de toda duda”y, por lo tanto, no debe incidir en la presuncién de inocen-
cia. Adicionalmente, reconocen que implementar esta perspectiva implica
el diagnéstico y la eliminacién de estereotipos de género, asi como la
adecuada contextualizacién de los hechos mediante la deteccién de es-
cenarios de violencia (Corte Suprema de Justicia, 2020, 2021; Corte
Constitucional, 2014, 2017).

En tal sentido, aunque ambas Cortes reconocen implicitamente los
efectos del enfoque de género en la apreciacién probatoria, tanto en la
formacién del conjunto de elementos de juicio como en la valoracién de
las pruebas en sentido estricto, ello no desfigura el estdndar probatorio
que pretende la distribucién del error judicial. De ese modo, se mantienen
los criterios generales de racionalidad fundados en la epistemologia juri-
dica (Corte Suprema de Justicia, 2020; Corte Constitucional, 2007, 2010).

Con lo anterior, es posible comprender por qué los altos tribunales de
justicia sostienen una postura cercana a la primera visién en lo formal,
en tanto afirman que no debe haber incidencia del enfoque de género sobre
la presuncién o el estandar. Sin embargo, en la prictica se han acercado a
la segunda postura, al reconocer los efectos del enfoque de género en ma-
teria de determinacién de los hechos juridicamente relevantes y de la va-
loracién probatoria.

Ahora bien, existen tipos penales que por su naturaleza® exigen la
aplicacién de herramientas juridicas de analisis especiales, que generan
debate al momento de su implementacién en relacién con el principio de

13. Cuando se hace referencia a la naturaleza de los delitos que contienen VBG
para argumentar la necesidad de emplear enfoque de género, se trata del plano
contextual de los hechos, ya que generalmente se llevan a cabo en la esfera
privada de los sujetos o existen posiciones de poder frente a las victimas, lo que
conduce a dificultades probatorias.
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presuncién de inocencia, tal como ocurre con los delitos que contienen las
VBG, y entre ellos, se resalta en este articulo, el acoso sexual.

El delito de acoso sexual

El Cédigo Penal colombiano, en su titulo IV, establece los delitos que
atentan contra la libertad, integridad y formacién sexuales, bien juridico
que ha ido cambiando a través del tiempo con la evolucién legislativa,
desde laidea de “pudor sexual” (Ley 100 de 1980), pasando por “lalibertad
y dignidad sexual” (Ley 360 de 1997) hasta “la libertad, integridad y for-
macién sexuales” (Ley 559 del 2000).

Con el objetivo de proteger la libertad, integridad y formacién sexuales
frente a conductas que no eran contempladas anteriormente como puni-
bles, se introdujo en la Ley 599 de 2000, en el articulo 2104, el delito de
acoso sexual. La creacién de este tipo por medio de la Ley 1257 de 2008
resulté novedosa, ya que fue producto de una ampliacién del alcance de
los eventos de proteccidn, al configurar el ilicito con la mera ejecucién de
la conducta y no supeditada a un resultado pernicioso en la formacién de la
voluntad en el &mbito sexual.

Adicionalmente, la configuracién del punible, a partir del elemento de
superioridad del sujeto activo sobre la victima y el componente de intimi-
dacién, contenido en los verbos rectores “acosar”, “perseguir”, “hostigar”
o “asediar”*’, comportan un implicito caracter coaccionante, lo que rela-
ciona este punible con la sancién de actos violatorios de la libertad, en
sentido general (Fakhouri, 2017), a pesar de que el bien juridico sigue siendo
lalibertad e integridad sexual®.

No obstante, establecer el acoso sexual como delito fue objeto de mul-
tiples criticas, tanto por el sector doctrinario™, como por grupos feministas

14. Persistir significa “mantenerse firme o constante en algo” (Real Academia
Espartiola, 2020), y en ese sentido se entiende el concepto de persistencia; contrario
sensu, la perdurabilidad hace referencia a la extensién en el tiempo.

15. Lo anterior no necesariamente excluye la posibilidad de que el sujeto activo de
este delito sea una mujer o el sujeto pasivo sea un hombre.

16. Por ejemplo, Ardila, Montoyay Urbano afirman que la creacién de este tipo penal
no resulta afortunada, ya que “la redaccién y el contenido del tipo no es claro
y certero respecto a qué se puede entender por acoso, hostigamiento o asedio,
verbos rectores caracteristicos del ilicito, asi como tampoco queda claro en qué
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que consideran contraproducentes algunas de las consecuencias de tipificar
el acoso sexual (Catuogno, 2020). En ese sentido son varios los elementos
a considerar:

En cuanto a la redaccién, su descripcién tipica es abierta, debido a que
“permite la vinculacién de los distintos escenarios de ocurrencia de esta
conducta” (Corte Suprema de Justicia, 2018), sin embargo, este caricter
abierto genera dificultades: en primer lugar, uno de los elementos especificos
del tipo es la superioridad por parte del perpetrador, pero la forma de com-
prenderse es muy amplia, puesto que estd contenida en las expresiones “en
beneficio suyo o de un tercero” y “valiéndose de su superioridad manifiesta
o relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicién laboral, social,
familiar o econémica”, sin dotar de contenido el concepto de superioridad.

En segundo lugar, aunque los verbos rectores acosar, perseguir, hosti-
gar y asediar denotan actos persistentes, la Corte Suprema de Justicia ha
aclarado que lo relevante no es su extensién en el tiempo, su perdurabili-
dad, sino la persistencia del sujeto activo en su conducta (Corte Suprema
de Justicia, 2020), lo que en muchos casos resulta complejo a la hora de
llevar a cabo la adecuacion tipica.

Y, en tercer lugar, el elemento especial del tipo “con fines sexuales no
consentidos” representa una persecuciéon con idoneidad para influir en la
formacién de la voluntad y libertad sexual de la victima (Corte Suprema
de Justicia, 2019, 2020; Corte Constitucional, 2018), elemento que también
es dificil de probar.

Lo anterior muestra las limitaciones lingiiisticas” del ilicito de acoso
sexual, en tanto no permiten que algunas conductas vulneradoras del
derecho alalibertad e integridad sexual sean enmarcadas dentro del tipo,
pues son consideradas atipicas por no cumplir con los verbos rectores de
la disposicién o con el elemento subjetivo especial, aun cuando exista una
afectacién a la victima (Roig, 2019). Ejemplos de ello son las solicitudes o
insinuaciones sexuales esporadicas de parte de un cliente a su oferente

medidala conducta alli descrita vulnera el bien juridico protegido por este titulo
del Cédigo Penal [...]” (Auditoria General de la Republica, 2011, p. 1045).

17.  Sobre el particular, Fakhouri (2017) destaca que la exigencia de superioridad que
establece la adecuacién del tipo de acoso resulta lingtiisticamente desafortunada,
alhacer muy dificil determinar los supuestos incluidos en la tipificacién, dado que
surgen cuestiones como: jdicha superioridad debe estar establecida legalmente?,
;cabe suapreciacién cuando esta surja de facto?, ;qué ocurre en aquellos supuestos
donde la superioridad solo se produce de manera circunstancial o esporadica?

[81]



[82]

Articulos Semilleros de Investigacion 2020

(atipico por falta de relacién de poder o superioridad manifiesta); expre-
siones, gestos, chistes o comentarios de tipo sexual en escenarios laborales
por parte de comparieros de igual rango (excluido por la falta de superio-
ridad y la ambigiiedad en la finalidad sexual); asi como comentarios o
invitaciones a las trabajadoras a utilizar ropa sugerente (acciones que no
se adectian a ninguno de los verbos del tipo) (Fakhouri, 2017; Roig, 2019).

Otra dificultad se presenta en la fase probatoria, cuando, por la natu-
raleza de la conducta, resulta complejo probar su existencia o la de sus
elementos tipicos o desvirtuar que se trate de acciones sorpresivas y fu-
gaces, con miras a establecer el elemento de la persistencia. La anterior es
una problemitica que también es identificada y abordada en otros paises
como Esparia, cuyo Tribunal Supremo™® ha entendido que la dificultad para
obtener pruebas distintas al testimonio no puede ser razén para desaten-
der el delito (Cancio, 1999).

Adicionalmente, la redaccién del tipo pretende ser una descripcién
tipica lo mds precisa y objetiva posible, para ser concordante con el prin-
cipio de estricta tipicidad. Ante ello, se ha criticado que el punible no al-
canza a recoger la complejidad de la conducta que pretende sancionar.
Segun esta apreciacion, el delito se limita al llamado “acoso sexual coer-
citivo o jerarquico™”, y desconoce la existencia del denominado “acoso
sexual ambiental”, en el cual la aceptacién o rechazo de la propuesta sexual
no estan mediados por una relacién asimétrica, lo que puede significar
que la promesa o amenaza no sea idénea y verificable, en tanto que no
existe el elemento descriptivo. Tal tipo de acoso se caracteriza por tener
una finalidad més intimidatoria, ofensiva o humillante que sexual, pese
a que su contenido sea de tal indole (Palavecino, 2006).

Algunos ejemplos del acoso sexual ambiental son los siguientes: cuando
la connotacién sexual de la accién no busca una reaccién del mismo tipo
por parte de quien la padece, como sucede con los “piropos callejeros” o

18. Alrespecto, en una sentencia del Tribunal Supremo espafiol se expresé: “Como
dice nuestra sentencia de 2-1-96, es doctrina de esta Sala que el testimonio de
la victima de un delito tiene aptitud y suficiencia para enervar el Principio de
Presuncién de Inocencia siempre y cuando no existan razones objetivas que
invaliden sus afirmaciones o provoquen dudas en el Juzgador yle impidan formar
su conviccién, incluido el aspecto de credibilidad cuya valoracién corresponde
al Tribunal de instancia” (Tribunal Supremo espafiol, STS 92/2016).

19. Estd casi siempre dado en los espacios laborales, supone un ejercicio o relacién
de poder desigual entre acosador y victima (Palavecino, 2006).
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los actos de implicacién sexual que estan dirigidos a desestabilizar la psi-
que delavictima y no ala satisfaccién sexual del victimario, como acontece
con las expresiones amenazantes inidéneas de violacién o la persecucién
sexual con la finalidad de amedrentar a la victima.

En el mismo orden de ideas, la literatura feminista ha definido como
acoso a toda conducta que produzca en la victima un sentimiento de asedio
(Onetto, 2019), 1o que apela a su percepcién subjetiva. Sin embargo, el derecho
penal debe cefiirse al principio de estricta tipicidad, en cuanto no puede
dejar una conducta punible a la libre interpretacién de la victima. Este es
un ejemplo dela dificultad existente en la tipificacién de algunas VBG, dado
que el tipo de normas que sancionan estas conductas estdn limitadas para
incluir en el tipo a elementos contextuales, lo que supone determinar el
raciocinio del juez hacia los elementos objetivos que no necesariamente
comprenden un analisis integral dela conducta entendida como sentimiento
de asedio, a menos que se haga uso del enfoque de género como herramienta
conexay logre subsanarse dicha omisién. No obstante lo anterior, queda la
pregunta de si el derecho penal es una herramienta suficiente para erradicar
las VBG, sin que ello implique desconocer su necesidad.

Ante tal panorama, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
intentado resolver las tensiones entre la naturaleza de la conducta que se
busca sancionar, las condiciones para su adecuacién tipica, las dificultades
probatorias y los fines del derecho penal, mediante la implementacién de
la perspectiva de género en la administracién de justicia, lo que exige su
aplicacién en los procesos penales con las VBG. En ese sentido, los jueces
tienen la obligacién de aplicar el enfoque de género para cumplir con los
fines constitucionales (Corte Constitucional, 2014, 2018, 2019). A conti-
nuacion, se analizara el papel del Tribunal Superior de Bogota.

Analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Superior de Bogota

Para este estudio se solicité a la relatoria del Tribunal Superior de
Bogota que remitiera todas las decisiones que habia proferido la Sala de
Decisién Penal acerca del delito de acoso sexual, desde su creacién en 2008.
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En total se recibieron nueve sentencias penales™, que se muestran en la
Tabla 1 con la numeracién que se empleara a continuacién:

Tabla 1. Decisiones del Tribunal Superior de Bogota sobre el acoso sexual

No. Radicado Fecha Magistrado ponente
11001 60 00721 2012 00117 d de 201 Javier Armando Fletscher
1 e mayo de 20
01 (SPA-S-082/16) 5 Y 7 Plazas
2 | 11001 6108 105 2014 80427 01 | 13 de abril de 2018 Leonel Rogeles Moreno

. Manuel Antonio Merchan
3 | 110016000055201100297 01 | 27 de septiembre de 2018 .,
Gutiérrez

M 1 Antonio Merché
4 | 1100160000492011 13335 02 | 6 de febrero de 2019 anuet Antonio Alerchan

Gutiérrez
5 | 110016000013201221183 02 | 7 de mayo del 2020 Efrain Adolfo Bermudez Mora
6 | 110016000 049 2016 12591 01 | 27 de mayo del 2020 Leonel Rogeles Moreno
7 | 11001 6500 111 2014 00733 01 | 14 de octubre del 2020 Leonel Rogeles Moreno
8 | 110016000055201300615 01 | 1 de diciembre del 2020 Dagoberto Hernéndez Pefia
9 | 110016000013201602650 01 | 2 de diciembre del 2020 John Jairo Ortiz Alzate

Fuente: Sentencias analizadas numeradas (elaboracién propia).

Las sentencias fueron analizadas con ayuda de una matriz propia, cuya
construccion se basé en la determinacién de la aplicacién del enfoque de
género, lo que permitié el andlisis de su relacién con la presuncién de
inocencia respecto del delito de acoso sexual. A partir de alli se identifi-
caron cuatro posturas en las que era posible enmarcar cada una de ellas:

La primera de estas sostiene que la perspectiva de género atenta
directamente contra la presuncién de inocencia, por ello no se deberia
aplicar, ya que viola el derecho a la igualdad. Esta tesis es sostenida por
autores como Miranda (2013)”, que afirma que el enfoque de género
engloba todas las violencias contra la mujer dentro de las VBG, y con ello
desconoce otras causas generadoras de violencia; o Martin (2018), que
considera que la perspectiva de género apela a un prejuicio de culpabili-

20. También se solicitaron autos, pero se nos comunic6 que no habia ninguno sobre
la materia.

21. Miranda (2013) plantea que el enfoque de género entiende toda violencia de un
varén hacia una mujer como un trato discriminatorio, y ello ignora otras causas
generadoras de violencia como los problemas mentales, “la falta de control de
los impulsos”, el alcoholismo, etc.
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dad e instrumentaliza los medios de comunicacién para crear presién
social y con ello obtener condenas™. Entonces, para enmarcar una deci-
si6n judicial en esta postura, se consideraron razonamientos judiciales
segun los cuales el enfoque constituye un atentado contra el principio
de presuncién de inocencia y, por lo tanto, se aplica presumiendo mate-
rialmente la culpabilidad, o no se aplica.

La segunda postura afirma que el enfoque de género no es realmente
necesario, debido a que sus efectos se pueden obtener con solo “aplicar bien
el Derecho”, que estaria subsumido en la valoracién racional de la prueba,
como criterio de apoyo, mas no como un instrumento aparte, de acuerdo
con Hernandez (2020)” y Ferrer (2020)**. De alli que para determinar que
una jurisprudencia reprodujo esta postura, se considerd si el caso se resolvié
solo apelando a la valoracién racional de la prueba y no se pasaron por alto
situaciones o circunstancias que el enfoque podria visibilizar.

22. Espreciso sefialar, frente alo sostenido por Novoa, que la aplicacién del enfoque
de género no es una vulneracién a la igualdad, al contrario, es un mecanismo
que permite comprender, desde la praxis judicial, las diferencias reales entre
hombres y mujeres, debido a que estos conforman grupos sociales con condi-
ciones diferentes, que asimismo demandan medidas juridicas que aseguren la
igualdad material y no solamente formal (Valenzuela y Villavicencio, 2015). Asi
no se desconoce el principio de trato igual alos iguales y distinto a los diferentes.
Respecto alos cuestionamientos de Diaz es notoria la ausencia de argumentacién
respecto a cémo la implementacién de la perspectiva de género afecta ala presun-
ci6én de inocencia, puesto que la posible presién mediética contra la presuncién
de inocencia es un fenémeno por fuera de la figura juridica en cuestién.

23. Hernandez (2020) afirma que “la perspectiva de género no aporta ninguna
especificidad al momento de la valoracién probatoria. Corresponde valorar de
forma racional”. La autora parte de la inexistencia de neutralidad en el Derecho
y en el pensamiento humano, de alli surge la necesidad de valorar la prueba
con suficientes criterios racionales, sin perder de vista que siempre hay sesgos
cognitivos. Entonces, en pro de lograr la imparcialidad, el enfoque de género
aporta el tener en cuenta la existencia de una l6gica androcéntrica que permite
cuestionar elementos de la sana critica. Asi, la perspectiva de género podria
resumirse en una base de andlisis para aplicar criterios de razonabilidad.

24. Ferrer (2020) expresa que “no existe valoracién de la prueba con perspectiva
de género”, porque al ser conscientes de las relaciones de dominacién', ya que
“valorar con perspectiva de género, en la mejor de las interpretaciones, es valorar
bien”, es decir, sin sesgos ni prejuicios. En tal sentido concluye que “si valorar la
prueba con perspectiva de género es valorar sin sesgos y sin prejuicios, bienve-
nidos al club de la valoracién racional de la prueba”.
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La tercera asegura que el enfoque de género y la presuncién de inocencia
pueden convivir sin que se afecte ningtn principio o derecho fundamental,
ni se deba cambiar el estdndar probatorio. Dentro de esta tesis se afirma
que el papel de la perspectiva de género en la disciplina probatoria consiste
en permitir al juzgador identificar los estereotipos subyacentes en sus eva-
luaciones, tomar conciencia de su posible incidencia en los procedimientos
heuristicos y hacer uso de la informacién que proporciona este punto de
vista para valorar, sin prejuicios, la prueba practicada (Corte IDH, 2009,
PArT. 451, 455; Corte Suprema de Justicia, 2018; Ramirez, 2020)™.

Esta tercera postura se vislumbra en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, al sostener que el enfoque de género implica, en un primer mo-
mento, laindagacién por el contexto de violencia particular, sihubo violencia
psicolégicay si se pueden tomar medidas cautelares especificas para el caso.
En un segundo momento, provee mayores elementos de juicio para analizar
la credibilidad de las declaraciones y, en general, para valorar las pruebas
practicadas durante el proceso. Y en un tercer momento, ayuda a combatir
el fraccionamiento de la realidad que contribuye a la normalizacién de las
VBG y su consecuente perpetuacién (Corte Suprema de Justicia, 2019).
Adicionalmente, implica llevar a cabo el deber de debida diligencia en la
investigacién, con miras a generar acciones que permitan poner en plano
deigualdad material alas mujeres (Corte Suprema de Justicia, 2017, 2020)”°.

Respecto dela valoracién probatoria, la Corte Suprema ha determinado
que la aplicacién de la perspectiva de género no implica un enfoque dife-

25. El enfoque de género es entendido primordialmente como la comprensién de
los aspectos diferenciados que la violencia causa en hombres y mujeres. En ese
sentido, la investigacién y juzgamiento debe incluir la perspectiva de género para
configurar que sean reconocidas “las afectaciones que generan en las mujeres
lasideas y valoraciones estereotipadas en lo que respecta al alcance y contenido
de los derechos humanos” (Corte IDH, 2009, parr. 540). Asi mismo, la Corte
Suprema de Justicia (2018) ha dotado de contenido al enfoque de género como
herramienta para la erradicacién de la violencia contra las mujeres y nifias. Lo
que insta al juez a la adopcién de medidas para la eliminacién de estereotiposy
prejuicios socioculturales.

26. Esto desdela generacion delas primeras hipétesis por parte de la policia judicial
mediante el establecimiento de metodologias pertinentes para la recopilacién de
elementos de prueba que se vean reflejadas en una adecuada practica probatoria
en el juicio oral. Para esto debe hacerse hincapié en la ponderacién de los factores
que implican contextos de subordinacién, discriminacién o asimetria entre los
sujetos dentro del proceso.
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rencial que viole el principio de igualdad. Lo anterior, con fundamento en
que la valoracién probatoria debe encontrarse guiada por criterios de ra-
cionalidad, que encuentran su base en la epistemologia juridica. Por el
contrario, el enfoque de género se entiende como una herramienta de
proteccién de los derechos de la mujer, en la medida en que garantiza el
derecho ala igualdad entre hombres y mujeres, al eliminar la discrimina-
cién en la investigacién y sancién de los delitos, pero no puede dar lugar
ala reduccién de los derechos y garantias del procesado, por lo cual no se
pueden contraponer el enfoque de género y los postulados de presuncién
deinocencia, y la consecuente carga probatoria, en cabeza del Estado (Corte
Suprema Justicia, 2018).

Para enmarcar un fallo en esta postura debié valorarse el contexto ge-
neral y particular de la violencia, enunciacién y desenmascaramiento de
estereotipos, y, en general, conceptualizacién del enfoque de género confor-
me a los pronunciamientos de las altas cortes ya descritos.

La cuarta postura surge principalmente de la literatura feminista, que
considera posible adoptar estandares de prueba diferenciados, con el fin de
aceptar como ciertas hipétesis determinadas en escenarios que impliquen
las VBG. Si bien el enfoque de género influiria en el estandar probatorio, no
tendria por qué afectar el principio de presuncién de inocencia. En estalinea,
Arena (2020) se refiere a dos formas diferentes de entender la perspectiva
de género, por un lado, “como una exigencia normativa (contraepistémica),
que exige privilegiar otros fines, distintos de la busqueda de la verdad” y,
por otro, “como exigencia epistémica, que exige tener por verdadera una
creencia apoyada en el testimonio de la victima”.

Mientras que el objetivo de la tercera postura es dotar al juzgador de
elementos de juicio capaces de abordar en su complejidad los escenarios de
las VBG, asi como detectar y eliminar los estereotipos de género en la acti-
vidad judicial, la cuarta postura propone que el enfoque de género tiene
efectos directos en la comprensién del estandar de prueba y enla valoracién
racional, en el sentido de considerar viable un estandar diferenciado en
delitos de las VBG o el establecimiento de nuevas cargas probatorias o pre-
sunciones, como partir de la veracidad del testimonio tnico de la victima.

Entonces, para que una sentencia se enmarque en esta postura, el
decisor tendria que establecer discrecionalmente un estindar de prueba
diferenciado o una ventaja probatoria asimétrica. En tal sentido, es poco
probable que en la praxis judicial se adopten decisiones que asuman esta
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posicién, ya que incorporar un estdndar no previsto en la ley configuraria
un prevaricato.

Una vez identificadas las cuatro posturas y sus caracteristicas princi-
pales, se definieron los siguientes criterios de caracterizacién: 1) violacién
de los derechos a la igualdad o a la defensa, o aplicacién de la presuncién
de culpabilidad; 2) afectacién del estdndar probatorio; 3) omisién de la
aplicacién del enfoque de género por supeditarlo a la valoracién racional
de la prueba; 4) empleo de estereotipos; 5) enunciacién y diagnéstico de
estereotipos de género; 6) indagacién por el contexto particular de la vio-
lencia, y 7) concepcién del enfoque de género de acuerdo con los criterios
de las Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. De la matriz
de identificacién de la aplicacién del enfoque de género surgieron estas
categorias que permiten, analizadas conjuntamente, la determinacién de
la postura en la que se enmarca dicha decisién (ver Tabla 2).

Como se muestra en la Tabla 2, de las nueve sentencias analizadas, dos
no abordaban el tema de fondo, debido a que la apelacién solo trataba
aspectos procesales no relacionados con el tema estudiado; las siete res-
tantes si fueron objeto de andlisis.

Como resultado de la observacidn, se evidencié que las sentencias uno,
dos y siete se encuadran en la segunda postura —supeditacién del enfoque
de género dentro de la valoracién racional de la prueba—, debido a que
omiten indagar por el contexto particular de violencia y resuelven me-
diante la valoracién racional del acervo probatorio. Ante ello cabe destacar
que, si bien la sentencia siete aborda en contexto los hechos con miras a
establecer la adecuacién tipica, su andlisis no diagnostica ni caracteriza
la violencia, especialmente fundada en la relacién del victimario y la vic-
tima, docente y alumno. También resulta necesario precisar que estas tres
sentencias emiten una condena, la misma conclusién a la que se hubiera
llegado con la aplicacién del enfoque de género. Sin embargo, al no visibi-
lizar los contextos especificos de violencia ni explicitar la presencia de
estereotipos, principalmente argiiidos por la defensa, las sentencias no
cumplen con el mandato constitucional de luchar contra las VBG.
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Asi mismo, las sentencias cuatro y nueve también se enmarcan en la
segunda postura, pero a diferencia de las anteriores, no solo omiten la
valoracién del contexto y supeditan el enfoque de género a la valoracién
racional de la prueba, sino que ademds reproducen estereotipos de género,
lo que se abordard mas adelante.

Ahora bien, la sentencia seis presenta caracteristicas de las posturas
segunda y tercera, sobre la arménica relacién entre el enfoque y la presun-
cién, debido a que no explicita la aplicacién del enfoque de género, pero si
realiza una efectiva indagacién del contexto particular de violencia y hace
un especial énfasis en la valoracién del testimonio de la victima.

Por ultimo, solo la sentencia cinco se enmarcé claramente en la tercera
postura, ya que hizo explicita la aplicacién del enfoque bajo la concepcién
de las altas cortes, indagé por el contexto particular de la violencia, diag-
nosticé y reproché el empleo de estereotipos de género.

A continuacién, se ahondard en los puntos més relevantes surgidos
del analisis.

Problematicas acerca de la dosificacion
de la penay los concursos de delitos

A partir de las sentencias siete y nueve surgié la siguiente hipétesis:
la adecuacion tipica de la conducta se realiz6 en cuanto a la consideracién
cuantitativa de la pena y no cefiida estrictamente a los hechos.

En efecto, de acuerdo con la sentencia siete, un profesor le realizé
tocamientos a su alumno de quince afios en sus muslos y entrepierna
durante una clase y, posteriormente, le envié reiterados mensajes por redes
sociales. Estos hechos constituirian un concurso entre injuria por vias de
hecho y acoso sexual, sin embargo, el Tribunal profirié sentencia conde-
natoria solo por el acoso. Y en la sentencia nueve, un profesor engané a su
alumna de doce afios para encerrarla en un salén, le dio besos en las me-
jillas e intenté besarla enla boca. Estos hechos configurarian actos sexua-
les abusivos con menor de catorce afios, pero el decisor condend por acoso
sexual, después de haber argumentado la falta de contenido libidinoso de
los besos, para descartar el punible de actos sexuales abusivos.

27. Incluso, de ser posible, un abordaje mas amplio de las pruebas, se podria llegar
a concluir que se configuraron actos sexuales violentos.
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De lo anterior se evidencia que la decisién no se basé estrictamente
en la adecuacién tipica correspondiente a los hechos acaecidos. De alli se
deduce que, en razén de la pena elevada, el juez descarta dicha pena, por
resultarle excesiva frente al comportamiento desplegado. Con ello, en la
sentencia siete descarta el concurso y en la nueve adectia la conducta aun
delito que conlleva una pena considerablemente menor; asi incurrié en
un ejercicio de adecuacién que aparentemente se fundamenté en la dura-
cién de las penas, y no, como debe ser, en la adecuacién tipica de la con-
ducta. Este andlisis plantea interrogantes respecto a la utilidad de las
penas elevadas en delitos de esta indole.

Las violencias basadas en género
como un delito de puerta cerrada

Otro punto a resaltar es la ratificacién de la naturaleza de los delitos
que contienen las VBG por parte de las sentencias cinco y seis, en las cuales
se reiterd que estos ilicitos, en su generalidad, se cometen en espacios ce-
rrados y sin presencia de testigos, lo que dificulta su prueba, y por ello se
destaca la importancia de la valoracién del testimonio de la victima.

Al respecto, Arena (2020) responde a un texto de Ramirez (2020)
acerca del testimonio Unico de la victima analizado con enfoque de gé-
nero. Ramirez defiende que no hay que reducir el estindar de prueba, ya
que esto atentaria contra la presuncién de inocencia, y no ve factible
condenar solo con base en el testimonio de la victima sin corroborarlo.
Ante ello, Arena diferencia entre testimonio inico —el cuadro probatorio
conformado por el inico testimonio de la victima, sumado a otras prue-
bas que permitan al menos su corroboracién débil— y evidencia dnica
(Corte Suprema de Justicia, 2018, 2020, 2021). Cuando solo se tiene el
testimonio de la victima y se afirma que la perspectiva de género exigiria
darle un mayor peso a esta tltima, se podria derivar en una condena.
Por lo tanto, Ramirez y Arena coinciden respecto de que del testimonio
Unico se puede obtener una condena, pero difieren con relacién a la evi-
dencia unica, ya que para Ramirez esta forma de “matizar” el estdndar
probatorio seria un atentado contra el principio de presuncién de ino-
cencia, mientras que para Arena, tanto el testimonio Gnico como la evi-
dencia inica en el marco de la aplicacién del enfoque de género, resultan
viables para la derivacién de una condena.
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Arena asegura que la demostracién de la incidencia de sesgos en el
razonamiento influye en cémo se percibe y reacciona frente a ciertos gru-
pos de personas, lo que implica inevitablemente una limitacién del cono-
cimiento. Ello tiene especial trascendencia en la apreciacién de los testi-
monios de sujetos pertenecientes a grupos sociales asociados con prejuicios,
como es el caso de las mujeres. Por lo tanto, la adecuada valoracién de
testimonios rendidos por mujeres victimas de las VBG requiere de herra-
mientas que permitan superar sesgos en el razonamiento del juez respecto
a su apreciacién. Entonces, es claro que en el d&mbito particular de los es-
tereotipos de género, la aplicacién del enfoque es una herramienta efectiva
para la superacién de preconceptos.

Lo anterior se evidenci6 en la sentencia seis, en la que se le otorgd
especial relevancia al testimonio tnico de la victima, del que se derivé la
condena, al resaltar el caracter de “puerta cerrada” del delito y la coherencia
del testimonio. Ademas, el juzgador no se vio inmerso en estereotipos de
género en su apreciacion, y a pesar de ser esgrimidos por la defensa, ape-
lando al estereotipo de “hombre honorable”, que consiste en alegar la im-
pecable conducta por parte del procesado, para concluir en la imposibilidad
de que cometiera la conducta reprochada.

Desde la postura expuesta se concluye que el enfoque de género es una
herramienta que permite al juez estudiar la evidencia tnica del testimonio
dela victima, basado en la eliminacién de prejuicios y en la valoracién del
contexto, y asi garantizar la igualdad en la valoracién probatoria e impedir
que los juzgadores incurran en error por falso raciocinio (Corte Suprema
de Justicia, 2020)*".

Los estereotipos de género como
una problematica transversal

En este acdpite se destacaran los estereotipos de género que se encon-
traron en los pronunciamientos de los juzgadores en las sentencias
analizadas.

28. En la referenciada sentencia, la Corte Suprema considerd que “se configura un
error de hecho por falso raciocinio cuando el fallador, estando obligado a hacerlo
(por ejemplo, en casos de violencia contra la mujer), no valora la prueba con
enfoque de género” (SP2136-2020, p. 12).
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Cabe resaltar que un estereotipo consiste en asignar atributos, carac-
teristicas o roles a un individuo, solo por su pertenencia o supuesta per-
tenencia a un grupo (Clérigo, 2017), y resultan problemdticos principal-
mente por dos razones: 1) en la mayoria de los casos, los estereotipos
reproducen la discriminacién hacia un grupo, al reducir a sus integrantes
a una generalizacién mayoritariamente errada; tal es el caso de las perso-
nas pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+, quienes son vistas como
promiscuas por un gran sector de la sociedad, idea que es discriminatoria
y carente de sustento cientifico, y 2) los estereotipos implican la reduccién
de una persona a caracteristicas o roles genéricos, lo que invisibiliza sus
particularidades como individuo y, por lo tanto, deja de importar si el
enunciado del estereotipo es verdadero o falso, negativo o positivo, porque
la problematica recae en que, sin importar el enunciado, el individuo se
desdibuja como tal y se reduce a una categoria.

A manera de ejemplo, las muyjeres tienen la capacidad de dar a luz, por
lo cual se les relaciona con el rol de madres, y se les atribuyen cualidades
como la de poder realizar varias tareas al mismo tiempo, ser buenas cui-
dadoras o, incluso, tener el llamado “sexto sentido”; todas estas caracte-
risticas no son negativas y pueden no ser del todo falsas, pero implican
que toda mujer sea entendida bajo esas caracteristicasy, en consecuencia,
es posible que alguna no se comporte de dicha forma.

Pero lo més problematico de los estereotipos radica en que son “ele-
mentos cognitivos irracionales, que vemos como verdades absolutas [...]
y una vez traspasan nuestro tejido perceptivo, ya no tenemos conciencia
de ellos” (Poyatos, 2019), por lo tanto, es aunado concretamente a la valo-
racién probatoria. Herndndez (2020) afirma que el derecho no es neutral
y que los criterios de lo que se conoce como sana critica tampoco lo son;
ambos son fruto de una construccién social realizada primordialmente
por hombres y, por ello, tienen sesgos androcéntricos y heteropatriarcales,
voluntaria o involuntariamente, tanto en el momento de interpretar las
normas como al valorar las pruebas.

En consonancia, Araya (2020) sefiala que las maximas de la experiencia
son el criterio epistemolégico de valoracién mas susceptible de ser per-
meado por estereotipos, puesto que al ser razonamientos generalizadores
basados en la reiteracién de casos, son propensas a ser asumidas sin sufi-
ciente rigor y verificacién, porque parten de preconcepciones erradas sobre
los roles “socialmente adecuados” de mujeres y hombres.
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Ahora, concretamente, en las sentencias analizadas se encontraron

los siguientes estereotipos:

Inconsciencia de la menor: asume que todo menor de edad es incapaz
de comprender que ciertos comportamientos constituyen actos libidi-
nosos o violentos. Este se pudo notar en la sentencia nueve, en la que
el juzgador afirmé que no constituyen actos sexuales aquellos cuya
ilicitud “se deriva de la sola percepcién del acto por un menor”; con esto
el Tribunal argumenté en el caso, que los besos o “piquitos” dados por
un docente de colegio a su alumna de doce afios, después de haberla
encerrado en un salén, no constituian actos sexuales abusivos.
Minimizacién del dafio: consiste en subestimar la incidencia de un
acto con contenido libidinoso al imponerle estidndares objetivos, es
decir, concluir que no hubo dafio al no divisar una afectacién fisica o
mental evidente en la victima y, por tanto, descartar la ilicitud del
acto. Este también se vio en la sentencia nueve, donde el ad quem adujo
que los besos dados sin consentimiento o los tocamientos furtivos o
fugaces de las partes intimas de alguien no pueden considerarse tipi-
cas, “porque en tales supuestos no se produce una alteracién que afecte
en un futuro la sexualidad de la parte ofendida”.

Mujer fantasiosa o exagerada: consiste en pensar que las mujeres
malinterpretan o sobrerreaccionan ante actos “inofensivos”, por ejem-
plo, de “coqueteo”. Esto se vio en la sentencia cuatro, en la que el
juzgador sostuvo que no se demostraba que el acusado se hubiera
aprovechado de su superioridad laboral para hostigar ala victima con
fines sexuales, “pues si bien la denunciante pudo sentirse acosada o
generar una activacién psicofisioldgica al relatar los actos perpetrados,
no se demostr6 que el acusado tuviese conocimiento de que estaba
desplegando actos de hostigamiento o asedio en contra de aquella”, y
segun la sala, los actos eran de “galanteo”.

El consentimiento saneado: surge en situaciones en las que una mujer
sufre un acto de violencia sexual, sostiene una relacién sexoafectiva
posterior con el agresor y se considera que este consentimiento posterior
anula su previa falta y, por lo tanto, la naturaleza violenta de la conduc-
ta. Esto se evidencié en la sentencia cuatro, en la que el jefe del drea
donde trabajaba la victima le hizo tocamientos sexuales sin su consen-
timiento, pero luego sostuvieron una relacién sexoafectiva; entonces,
apesar de que las posteriores salidas fueran consentidas (aunque segin
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la victima, se dieron porque se sentia presionada por no perder su tra-

bajo), ello no elimina los tocamientos abusivos dados en un inicio.

Los anteriores fueron ejemplos de estereotipos en los que el Tribunal
Superior de Bogota incurrid; sin embargo, se considera pertinente destacar
que donde més se evidenci6 el uso de estereotipos de género fue en los
alegatos de la defensa. Pero dicho analisis supera el objeto de la presente
investigacién, razén por la cual podria ser abordado en otro estudio.

Diferencia entre fallar con y sin
perspectiva de género

A continuacion, se realizard una comparacién entre la decisién cinco,
la dnica que explicita la aplicacién del enfoque de género, y las otras sen-
tencias analizadas, principalmente la cuatro, en la que es ostensible la
diferencia entre estudiar casos con semejanzas ficticas, aplicando o no el
enfoque de género.

Enlas sentencias cinco y cuatro, los hechos tenian similitudes, ya que
en ambos casos se estudio si se presentaba acoso sexual por parte de un
directivo a una trabajadora en un contexto laboral. No obstante, las deci-
siones fueron diametralmente opuestas, asi como el andlisis y la interpre-
tacién del material probatorio, y la diferencia radicé en que en la sentencia
cinco se utiliz6 el enfoque de género y no en la cuatro.

Enla sentencia cinco, el Tribunal insisti6é en que una adecuada aplica-
cién del enfoque de género en la valoracién probatoria, aporta grandes
herramientas en dos dimensiones: 1) sensibiliza y permite escuchar a la
victima “despojandose de subjetividades que invisibilizan violencias nor-
malizadoras” (p. 34), para desmantelar los estereotipos de género, y 2)
facilita el analisis del contexto de violencia, para evitar lecturas simplistas,
como a las que llegé el a quo, al reducir el analisis del contenido libidinoso
de los actos del acusado a malentendidos de la victima, lo que llevé a des-
conocer el contexto de persecucién y asedio padecido por la victima.

En esta sentencia se visibilizan algunos estereotipos en los que incurrié
el a quo, por ejemplo, asumir que a las mujeres les agradan los comentarios
que “en la formacién machista se conoce como el piropo inofensivo, cuando
en realidad es agresion, cosificaciéon y banalizacién de la dignidad feme-
nina, fruto de una creacién social reprochable, que aviva la oleada de co-
mentarios inapropiados” (p. 33). Cuestién que contrasta con los andlisis
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efectuados por el mismo Tribunal en la sentencia cuatro, en la que sostuvo
que la denunciante era quien estaba convencida de que el procesado estaba
incurriendo en acoso sexual, pero que en realidad solo eran actos “enca-
minados a galantear o conquistar” a la denunciante (p. 39).

Otro de los estereotipos que se desmonta en la sentencia cinco, y al
contrario se refuerza en la cuatro, fue la expectativa al comportamiento
de la victima en el instante inmediatamente posterior a la violencia ejer-
cida. En la sentencia cinco, el Tribunal sefiala el error en que incurrié el a
quo, al exigir un tipo concreto de reaccién para otorgar credibilidad a la
victima, en ese caso, una reaccién violenta, agresiva o dramatica, ante los
acontecimientos. Advierte, ademas, que aquella creencia se deriva de una
concepcion de las mujeres “como un ser indefenso e incapaz de mostrar
templanza y autocontrol, de tal manera que, si se percibe intemperancia,
se aceptara la afectacion, pero si denota fortaleza, miente” (p. 29).

Adicionalmente, la sentencia cinco desarrolla un analisis sobre el con-
tenido libidinoso de la conducta, como una parte fundamental del tipo.
Alli se precisa que actos como besos, caricias o abrazos, en si mismos
considerados, pueden no tener un contenido libidinoso, pero que es el
contexto el que los dota de este. Lo que sitia la sentencia cinco en una
posicién compatible con el anélisis realizado en el voto disidente de la
sentencia SP123-2018, en la cual, al analizar el caricter lascivo en el delito
de pornografia infantil, se sostiene que pese a existir situaciones no se-
xuales en si mismas, “articuladas en un todo unitario pueden concurrir y
ser presentadas en un escenario o contexto lascivo” (Corte Suprema de
Justicia, 2018, p. 40). En pocas palabras, se evidencia c6mo la aplicacién
del enfoque de género en su dimensién contextual facilita la compresién
de acciones, que per se pueden parecer inofensivas, pero que una vez ana-
lizadas de manera articulada dan cuenta de su contenido libidinoso, asi
como de manifestaciones simbdlicas del acoso sexual.

¢{Qué ocurre con la presuncion de inocencia?
¢Seinvierte la carga de la prueba? ;(Se
cambia el estandar probatorio?

Para comprender mejor esta problematica es necesario abordar cuatro

aspectos y su conexién entre si: 1) la epistemologia juridica, como la forma
de obtener conocimiento en el derecho, abarca desde la interpretacién de
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laley hasta el anélisis probatorio; 2) el estdndar probatorio, como el objetivo
aalcanzar por medio de la epistemologia; 3) la relacién entre la satisfacciéon
del estandar probatorio y la superacién de la presuncién de inocencia, y 4)
la carga de la prueba, comprendida como el deber de aportar los elementos
probatorios que permitan desvirtuar la presuncién de inocencia. Ademads,
transversalmente se definiran los efectos que tiene la aplicacién del enfoque
de género en la obtencién de la verdad en el proceso.

En cuanto ala epistemologia juridica, Tantalean y Zorrilla (2019) sinte-
tizan™ el concepto como “una rama de la Filosofia del Derecho que se encarga
del estudio critico del conocimiento juridico, de su clasificacién, de su forma
de produccién y de la manera en la que podemos conocerlo” (p, 113).

Para tal fin, se debe partir de entender de dénde provienen, el cémo 'y
el por qué fueron creadas las leyes. Como ilustra Zabala (2009), cuando la
legislacién otorga derechos a las “personas”, subyace una idea de hombre
hegemonicamente estereotipado™, entonces, extender los derechos que
en un principio fueron pensados por y para este hacia los otros sujetos,
entre ellos las mujeres, se asimila a poner un “parche”, sin cuestionar el
sujeto inicial, desde y para el cual fueron pensadas las leyes.

Particularmente, en el &mbito penal, Zabala sostiene que los derechos
de las mujeres no se consagran en los cddigos, ya que algunos delitos que
supuestamente buscan protegerlas de las VBG, tienen como bienes juri-
dicos tutelados algunos que no coinciden con los derechos a garantizar,
no son claros o los invisibiliza®. Ademas, cuando el legislador define las
condiciones para que una conducta se tipifique como punible, las formas
de entender dichas condiciones estdn permeadas por sus visiones perso-
nales, por ejemplo, definir qué se entiende por “4nimo lascivo” o qué cons-
tituye violencia e intimidacién (Gama, 2020).

29. Apoyando su anilisis con preceptos de Comanducci (2010), Muir (2011) y Geslin
(2016), este concepto subsume otras conceptualizaciones, tales como la epistemo-
logia normativa, de acuerdo con Bunge (1983) y Caceres (2015), o la epistemologia
judicial, tal como sostiene Ubertis (2017).

30. Conel término “hegemoénicamente estereotipado” se alude al sujeto con base en
el cual se han pensado lasleyes, es decir, un hombre, mayor de edad, ciudadano,
casado y con una familia a su cargo; entonces, desde su concepcion, el sujeto de
derechos es el hombre (Zabala, 2009).

31. Unejemplo de ello es el delito de violencia intrafamiliar, un punible que enmarca
diferentes VBG, pero tiene como bien juridico tutelado la integridad familiar y
no la integridad de sus miembros (Zabala, 2009).
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Ahora, la valoracién probatoria estd inmersa en la epistemologia juri-
dica en materia del establecimiento de la verdad sobre los hechos dentro
del proceso judicial. En tal sentido, Laudan (2013) sefiala que todo proceso
judicial esta enfocado en el esclarecimiento de la verdad®, entonces, al
existir normas que limitan ciertas formas de obtencién de la verdad, es
necesario advertirlas y proponer herramientas en el ordenamiento juridico
para sortear dichas limitaciones.

Caceres (2015) destaca algunas de las normas que limitan el estable-
cimiento de la verdad: 1) los estandares para determinar la culpabilidad
se refieren a estados psicolégicos subjetivos de los juzgadores como “mas
alla de toda duda” o “intima conviccién”; 2) las normas que no protegen
valores epistémicos, pero inciden en la valoracién probatoria, por ejemplo,
las reglas de exclusién de la evidencia, y 3) la definicién de los hechos sobre
los que versa la actividad epistemolégica de los operadores juridicos por
parte del propio derecho. Como ejemplo de esta tltima, el derecho define
lo que debe entenderse por “acoso sexual”, por tanto, funge como ente
constitutivo de los hechos cuya veracidad debe determinarse y, por ende,
desdibuja la delimitacién entre la determinacién de la veracidad y la exis-
tencia del hecho. Entonces, lo que la norma no entienda como acoso sexual
juridicamente no lo es, aunque socialmente para la victima si lo sea.

Ahora, las herramientas que permiten soslayar las limitaciones epis-
témicas en la valoracién probatoria sonlas reglas delaldgica, las méximas
de la experiencia® y los conocimientos cientificos (Caceres, 2015). No obs-
tante, estos instrumentos son susceptibles de ser permeados por sesgos
culturales, por ejemplo, las médximas de la experiencia fundadas en este-
reotipos de género, que influyen directamente en las conclusiones obte-
nidas a partir de la valoracién de la prueba.

Una problematica en la que se evidencia el uso de maximas de la ex-
periencia permeadas por estereotipos se presenta en la valoracién del
testimonio de la victima, debido a que la apreciacién de su credibilidad y
de su contenido informativo pueden estar basados en maximas de la ex-

32. Cabeacotar que al autor le es indiferente la naturaleza dela verdad que se busque
por medio del proceso judicial, dado que esta no afecta que el objeto del proceso,
entendido en si mismo, sea el establecimiento de una verdad, ya sea procesal u
ontoldgica.

33. Las méaximas de la experiencia se entienden como enunciados empiricos de
caricter prescriptivo, establecidos mediante razonamientos generalizadores
fundados en el examen reiterado de casos particulares (Gonzalez, 2018).
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periencia falaces acerca del comportamiento que debe tener una victima
o sobre las condiciones particulares de la mujer que atestigua, como su
“moralidad” o “rol social”. Un ejemplo de ello se vio en la sentencia cinco,
que tuvo que corregir el error en la apreciacién del testimonio de la victima
por parte del a quo, quien adujo que los tocamientos no habian ocurrido
debido a que la victima estaba demasiado tranquila.

Ahorabien, el estandar probatorio es una figura juridica que establece
un criterio de exigencia para dar por probada una hipétesis dentro del
proceso judicial (Haack, 2011), lo que implica que el juez lleve a cabo pro-
cesos heuristicos a partir de la valoracién del acervo probatorio. En materia
penal, los estdindares® se caracterizan por un alto nivel de exigencia para
la corroboracién de la hipétesis acusatoria, carga que resulta abrumadora
en la mayoria de los casos de violencia contra la mujer, a causa de las difi-
cultades probatorias anteriormente desarrolladas.

Para abordar el tercer aspecto, la relacién entre la satisfaccion del es-
tandar probatorio y la superacién de la presuncién de inocencia, hay que
partir de la presuncién entendida como regla de juicio® que implica con-
siderar inocente a toda persona hasta alcanzar un cierto grado de conven-
cimiento exigido por el ordenamiento juridico, lo que corresponde al es-
tandar probatorio.

Por dltimo, el cuarto aspecto, la carga de la prueba, se dirige a estable-
cer en quién recae el deber de probar, que en el derecho penal siempre
reside en la Fiscalia —principio onus probandi—. En tal sentido, nadie esta
obligado a demostrar su propia inocencia, lo cual no implica que la defensa
no deba sustentar probatoriamente sus afirmaciones ficticas. Con esto en
consideracién, el enfoque de género aporta una ayuda para el andlisis de
los hechos por parte de los operadores juridicos, lo que no incide en el
deber de la Fiscalia de probar su hipétesis acusatoria.

34. Sibien existen diversos estindares de prueba a lo largo del proceso penal, tales
como la inferencia razonable para las audiencias preliminares, de control previo
o posterior y la probabilidad de verdad para el escrito y audiencia de acusacién,
es el estandar procesal de mas alla de toda duda el que termina culminando el
gradual aumento de exigencia en el acercamiento a la verdad, configurandose
como el mis exigente de los estandares probatorios (Sudrez, 2011).

35. Debido a que es la dimensién que estd mas directamente relacionada con el
estandar probatorio, a diferencia delas otras formas, como regla probatoria, regla
de tratamiento y principio rector, que se refieren a aspectos primordialmente
procesales o formales.
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Asi, el enfoque de género no implica un cambio en el estdndar proba-
torio, tampoco atenta contra la presuncién de inocencia y no significa una
inversién de la carga de la prueba, ya que quien debe aportar las pruebas
sigue siendo la Fiscalia.

Conclusiones

Para concluir, en primer lugar, el enfoque de género es una herramienta
heuristica para abordar casos que involucran personas pertenecientes a
grupos histéricamente discriminados como son las mujeres y la comunidad
LGBTIQ+, y, concretamente, en materia penal, es indispensable para abor-
dar casos que incluyen las VBG. El nombrado cardcter heuristico se debe
a que el enfoque de género influye en la forma en la que el juez obtiene
conocimiento en el derecho, desde la interpretacién de la ley, hasta la
valoracién probatoria.

En segundo lugar, el enfoque de género no tiene incidencia directa en
todaslas facetas de la presuncién de inocencia, salvo en su concepcién como
regla de juicio, en la valoracién de las pruebas. En este sentido, el enfoque
de género ayuda a eliminar los estereotipos, lo que genera una percepcién
probatoria didfana y permite que en casos dificiles sea posible alcanzar el
estandar probatorio al dilucidar el contexto, los estereotipos y su desarti-
culacién. Al contrario de lo que ocurre cuando no se aplica la perspectiva de
género, ya que debido a la dificultad de probar conductas que incluyen a las
VBG por su naturaleza de “puerta cerrada’”, la carencia de acervo probatorio
determina la imposibilidad de alcanzar el estandar y lleva a la impunidad.

En tercer lugar, el acoso sexual presenta limitaciones lingiisticas por
lanaturaleza abierta del tipo y a las dificultades probatorias que presenta,
ya que se desarrolla mayoritariamente en la clandestinidad, lo que obliga
a utilizar herramientas interpretativas para su abordaje, entre ellas el
enfoque de género.

En las decisiones de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogot4,
en general, se observé una ausencia de aplicacién del enfoque de género
en los casos de acoso sexual, solo dos casos fueron la excepcién, pero en
uno de ellos no fue enfatico en su aplicacién. Ademas, vale destacar los
siguientes puntos:

1. En futuras averiguaciones es pertinente evaluar la incidencia de las
penas elevadas en los delitos sexuales, en el sentido de si ello afecta
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la aplicacién del enfoque, pues en algunas decisiones los hechos no se
correspondian con la adecuacién tipica decantada por el Tribunal.

2. Enlos fallos que no aplican el enfoque se encuentran distintos estereo-
tipos pasados por alto, lo que contrasta notoriamente con la decisién
que si aplicé el enfoque, pues pese a tener semejanzas facticas y argu-
mentativas frente a otros pronunciamientos estudiados, esta decisién
visibiliz6 los estereotipos presentes, no solo de la determinacién de
primera instancia, sino también en los alegatos de la defensa.

3. Seidentificaron estereotipos particulares en las sentencias, expresa-
dos como méximas de la experiencia, que deben ser tenidos en cuenta
para su identificacién y erradicacién. Estos fueron los de “minimiza-
cién del dano”, “inconsciencia del menor” y “afectacién unica por pri-
mera violencia”.

En suma, aplicar enfoque de género en el proceso penal implica con-
cebirlo como herramienta para evidenciar las violencias basadas en rela-
ciones inequitativas de poder frente a la mujer, lo que conduce no solo a
mantener una coherencia con los pronunciamientos hasta ahora presentes
delas altas cortes en la materia, sino también a evidenciar y desenmascarar
los estereotipos que presentan todas las partes en el proceso, y a realizar
una adecuada indagacién por el contexto de violencia en el que se enmarca
la conducta, lo que culminara con suministrar mayores elementos de juicio
para la decisién.

Por dltimo, es necesario aclarar lo siguiente en la aplicacién del enfoque
de género en el ambito penal:

1. Noimplica un cambio en el estdndar probatorio, ya que la exigencia de
acervo probatorio sigue siendo la misma, solo que con enfoque de género
se puede analizar de manera mds eficaz y pertinente el contenido de
las pruebas, y con ello nutrir el conjunto de elementos de prueba;

2. No significa la inversién de la carga de la prueba, sino un esfuerzo
interpretativo por parte del juez, aunque el deber de probar sigue
estando en cabeza de la Fiscalia;

3. No atenta contra la presuncién de inocencia, debido a que esta sigue
preservandose hasta que no se supere el estdndar.
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