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Resumen
En este articulo se analiza la postura del Estado como potencial responsable de
la violencia de género que ocurre en el 4mbito doméstico, es decir, fuera de los
esquemas tradicionales planteados por el marco de los derechos humanos, en el que
generalmente responde cuando interviene como actor directo de los dafios. El an4lisis
de este supuesto de responsabilidad estatal contribuye al debate sobre las nuevas
perspectivas del derecho administrativo, lo que obliga a incluir el enfoque de género
en la disciplina para determinar la eventual responsabilidad que tiene el Estado por

no desplegar comportamientos diligentes en la prevencién de la violencia de género.

Palabras claves: Violencia de género; violencia doméstica; responsabilidad del

Estado; obligaciones positivas; debida diligencia.

Abstract
This paper analyzes the position of the State as potentially accountable for the gender
violence that occurs in the domestic sphere, that is, outside the traditional schemes
established by the human rights framework, in which the State generally responds
when it intervenes as a direct perpetrator. The analysis of this type of responsibility
contributes to the debate on the new perspectives of administrative law, which makes
it necessary to include the gender focus in the discipline to determine the State’s

responsibility for not displaying diligent behavior in the prevention of gender violence.

Keywords: Gender-based; family violence; State responsibility, positive obligations;
due diligence.

Resumo
Este artigo analisa a posicio do Estado como potencial responsavel pela violéncia
de género que ocorre no Ambito doméstico, ou seja, fora dos esquemas tradicionais
propostos pelo quadro dos direitos humanos, em que normalmente responde quando
intervém como actor directo dos danos. A an4lise deste pressuposto de responsabilidade
estatal contribui para o debate sobre as novas perspectivas do direito administrativo, o
que obriga a incluir a abordagem de género na disciplina para determinar a eventual
responsabilidade que tem o Estado por ndo desdobrar comportamentos diligentes na

prevengio da violéncia de género.

Palavras-chave: Violéncia de género; violéncia doméstica; responsabilidade do

Estado; obrigaces positivas; devida diligéncia.

ISSN 1657-6535 PRECEDENTE 2020 VOL. 17 / JULIO-DICIEMBRE, 125-157. CALI - COLOMBIA






NATALIA SOLEDAD APRILE

Introduccién

Laresponsabilidad del Estado es una institucién clasica del derecho administrativo
que se caracteriza por su gran dinamismo. Desde sus origenes pretorianos, ha
ido evolucionando en un camino de avances y retrocesos, pero en una direccién
concreta. Esa direccién ha sido la de ir reconociendo progresivamente distintos
ambitos de responsabilidad por la actuacién tanto regular como irregular de
las autoridades piblicas que provoquen o propicien con su actividad u omisién
dafios antijuridicos. Incluso, su reconocimiento se ha extendido a supuestos
de responsabilidad objetiva, que se generan a partir de los dafios injustos que
los particulares no estamos en la obligacién de soportar, porque exceden la
normal tolerancia y producen un quiebre del principio de igualdad ante las
cargas publicas.!

La posibilidad de exigir y reclamar a las autoridades ptblicas el cumplimiento
de los objetivos constitucionales es vital para un Estado de derecho. También
lo es que, en el marco de los diversos procedimientos administrativos, las
autoridades publicas adopten las medidas que sean necesarias para proteger
los derechos fundamentales. Si no lo hacen, incurren en responsabilidad. Esto
esta claro en casi todos los &mbitos, pero cuando se trata de casos de violencia
contra las mujeres, en los que el Estado actia en forma deficiente, tardia o
directamente pasiva, el tema no parece tan sencillo. Esto llama la atencién, pues
esté claro que los Estados tienen deberes de orden constitucional y convencional
en materia de igualdad y de proteccién contra la violencia de género,* asi como
también una deuda histérica, por ser parte de las fuerzas patriarcales que han

1 En Colombia, la Constitucién Politica recoge la cldusula general de responsabilidad del Estado
en el articulo 90. La reforma constitucional del afio 1991, ademés de introducir el concepto de
dafio antijuridico, le dio carta de ciudadania a la posibilidad de que el Estado responda tanto por
el sistema predominante de la responsabilidad subjetiva como por los dafios causados sin culpa
o responsabilidad objetiva. En ese orden de ideas, el régimen subjetivo est4d determinado por la
nocién de culpa que se verifica en la falla del servicio; mientras que en el régimen objetivo la
responsabilidad se produce por dafio especial o riesgo excepcional, sin que sea necesario probar
la culpa, pues solo basta con demostrar la vinculacién con la administracién de la persona que
provocd el dafio.

2 En materia de violencia basada en género, las obligaciones que emanan del art. 72 de la
Convencién de Belém do Para son bien claras y explicitas. Igualmente, la Relatorfa Especial
sobre la Violencia contra la Mujer de la ONU ha proporcionado concretas directrices sobre qué
medidas deben tomar los Estados para cumplir con sus obligaciones internacionales para evitar
la violencia contra las mujeres. Asimismo, la Corte Interamericana ha juzgado la responsabilidad
estatal por incumplimiento del deber de garantia de la seguridad de las mujeres, como se analizara
en este trabajo.
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sostenido un modelo de dominacién sobre la doctrina de la separacion entre
lo pablico y lo privado.?

Precisamente, esta distincion entre el espacio publico y el privado, sustrato
de la critica feminista a la teorfa del derecho, permite explicar que la violencia
basada en género se observe habitualmente con gafas publicas. Es decir, aunque
estd demostrado que la violencia de género como fenémeno de dimensiones
estructurales se agudiza en el entorno familiar,* y que esta claro que los Estados
no pueden dar la espalda al tema, lo cierto es que la inaccién o ineficaz esfuerzo
de las autoridades publicas para contener situaciones de violencia en la esfera
intima no se plantea como supuesto de responsabilidad estatal. Y no es por
falta de regulacién normativa o ausencia de institucionalidad en el tema
(Guzmadn, 2001), pues si hay algo que esté claro, es que existe sobre el tema un
vasto desarrollo normativo, jurisprudencial e institucional que asigna deberes
concretos al Estado para garantizar la seguridad y la proteccién de las mujeres.

En este articulo se propone que la configuraciéon de un supuesto de
responsabilidad del Estado frente a casos de violencia doméstica no solo es
factible, sino que adem3s obliga a revisar la teorfa juridica de la responsabilidad
estatal y aplicar el enfoque de género en el derecho administrativo. Una primera
e intuitiva respuesta podria llevar a descartar de plano la idea de extender el
campo de esta clase de responsabilidad a hechos dafiosos que se perpetran en el
espacio privado de las personas y en el marco de sus relaciones personales. Por
ello, la misién revisora se presenta con el objetivo de demostrar que la evolucién
propia de las instituciones del derecho ptblico, siempre impulsada por el papel
que juega el Estado en cada momento histérico, permite abrir nuevos horizontes
en las teorfas juridicas con las que operamos.

Desde luego, se oponen barreras desde el plano teérico que no podemos pasar
por alto, como, por ejemplo, la dificultad que representa en el esquema clésico
de responsabilidad ptblica la imputacién al Estado cuando no han sido sus

3 En torno a la dicotomia puablico/privado que domina la lucha feminista y se impone a partir
del lema “lo personal es politico”, se ha sefialado que “Evidentemente, las mujeres nunca fueron
totalmente excluidas de la vida piblica, pero la forma en que se produjo su inclusién se basd, con
la misma firmeza que su posicién en la esfera doméstica, en creencias y pricticas patriarcales”

(Pateman, 1996).

4 La Organizacién Mundial de la Salud (2013) estima que el 35 por ciento de las mujeres de todo
el mundo ha sufrido violencia fisica y/o sexual por parte de un compafiero sentimental o violencia
sexual por parte de otra persona distinta a su compafiero sentimental (estas cifras no incluyen el
acoso sexual) en algin momento de sus vidas.
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agentes los generadores directos del dafio. Asimismo, el desafio que simboliza la
posibilidad de que el Estado intervenga en los asuntos de la vida familiar, retando
el dualismo clésico entre lo pablico y lo privado. En este tipo de casos, se suele
percibir que las mujeres denuncian problemas personales y psicolégicos, pues
la violencia no se reconoce como problema ptblico y social. Asi, se reproduce
la 16gica patriarcal y se refuerzan los roles estereotipados sobre la mujer y su rol
en la familia.’ Sin embargo, todos estos obstaculos son falsos o aparentes, pues
precisamente el &mbito de la responsabilidad estatal resulta un claro ejemplo de
cémo se han sorteado dificultades tedricas a través de interpretaciones dictiles,
dindmicas y mas acordes con las exigencias del momento histérico en que se
dan ciertos fen6menos.

Para desarrollar la tesis anunciada, se presentarin tres argumentos que
tienen como norte revisar la teorfa de la responsabilidad y conformar un marco
tedrico que ubique a los Estados como responsables de la prevencion, sancién y
erradicacion de la violencia de género a través de una perspectiva diferente a la
asistencial o penal. El objetivo final consiste en vincular la problemética de la
violencia de género, que acontece en el &mbito privado, con una de las clasicas
instituciones del derecho administrativo, bajo la premisa de que es necesario
repensar las tradicionales teorfas de nuestra disciplina para adaptarlas a las

exigencias que impone el Estado social de derecho.

Primer argumento: La doctrina de las obligaciones positivas

y el estandar de la debida diligencia como puerta de entrada

para la configuracion de la responsabilidad estatal

Antes de comenzar a perfilar el primer argumento, es conveniente puntualizar
que este trabajo se acota a la consideraciéon de la violencia doméstica contra

la mujer, también conocida como violencia conyugal. El concepto de violencia

5 Para el Comité de la CEDAW, “Las actitudes tradicionales, segtin las cuales se considera a la mujer
como subordinada o se le atribuyen funciones estereotipadas perpettian la difusién de practicas que
entrafian violencia o coaccién, como la violencia y los malos tratos en la familia, los matrimonios
forzosos, el asesinato por presentar dotes insuficientes, los ataques con 4cido y la circuncisién
femenina. Esos prejuicios y practicas pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como
una forma de proteccién o dominacién” (Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra

la Mujer, 1992, parr. 6).

6 De otra manera no podria explicarse que el Estado haya comenzado a responder por los dafios
ocasionados por actos terroristas; un supuesto tan complejo y delicado como el que planteamos
cuando hablamos de violencia intrafamiliar.
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doméstica y las conductas que en él se incluyen estdn determinados por el
contexto sociocultural; para efectos de este estudio, solamente se tendra en
cuenta la violencia doméstica que se ejerce en contra de la mujer por parte
del esposo o compafiero, actual o anterior. Este tipo de violencia ha sido
caracterizada, en el &mbito internacional, como “una violacién de los derechos
humanos y una las formas mas persistentes de discriminacién, que afecta a
mujeres de todas las edades, etnias, razas y clases sociales” (Jessica Lenahan
[Gonzilez] y otros vs. Estados Unidos, 2011). La Organizacién Mundial de
la Salud ha cuestionado abiertamente la percepcién de que el hogar es un
lugar seguro para las mujeres, pues es donde se verifican mayores riesgos de
experimentar la violencia. En este sentido, la OMS (2005) define la violencia
doméstica como “la violencia fisica, sexual y psiquica y los comportamientos
dominantes por parte de sus parejas actuales o anteriores”. Esta aclaracion es
pertinente porque en la literatura y la jurisprudencia se tiende a utilizar de
manera indistinta los términos violencia intrafamiliar y violencia doméstica.

En efecto, la Corte Constitucional (T-967, 2014) utiliza ambos términos sin

distincién, al sefialar que

la violencia doméstica o intrafamiliar es aquella que se propicia por el
dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o econémico que se causa
entre los miembros de la familia y al interior de la unidad doméstica. Esta

se puede dar por accién u omisién de cualquier miembro de la familia.

Para el supuesto que pretendemos analizar, en torno a la responsabilidad del
Estado por situaciones de violencia que acontecen en la esfera de las relaciones
privadas, vamos a considerar el concepto de violencia doméstica, que se asocia
con la violencia de pareja. Es decir, quedan por fuera de este anélisis las restantes
expresiones de violencia contra la mujer que puedan ocurrir en el contexto
familiar perpetradas por cualquier miembro de la familia.”

Hecha la aclaraciéon conceptual, corresponde delinear la primera linea

argumental que permite sustentar la tesis de la responsabilidad estatal en materia

7 Tampoco vamos a considerar la discusién que se ha dado en materia penal a partir de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia, que interpreté el articulo 229 del Cédigo Penal que tipifica el delito
de violencia intrafamiliar. De acuerdo con la postura de la Corte en la Sentencia 8064 de 2017,
la convivencia bajo el mismo techo es una condicién necesaria para que se configure el punible
de violencia intrafamiliar, en tanto que el maltrato a la expareja causado por quien ya no convive
con ella no configura el delito de violencia intrafamiliar, sino el de lesiones personales dolosas.
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de prevencion y reparacion en casos de violencia doméstica. Este razonamiento
parte de la construccién que han realizado los tribunales internacionales de
derechos humanos sobre las obligaciones positivas de los Estados y la doctrina
de la debida diligencia. En esta arquitectura jurisprudencial, procedente del
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, encontramos
una fuente precisa de fundamentacién que abre la puerta a considerar que
los Estados tienen deberes concretos de prevencion y reparacién de los dafios
ocasionados a las mujeres en contextos de violencia doméstica (Martinez Vargas
y Vega Barbosa, 2013).

Sobre el estandar de diligencia debida, el Comité Internacional del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, en el comentario general
n.° 31 de 2004, sefialo:

Puede haber circunstancias en las que la falla de asegurar los derechos
del Pacto, darfa pie a violaciones en cabeza de los Estados parte, como
resultado de que los Estados Parte dejen de tomar medidas o no ejerciten
la diligencia debida para prevenir, castigar, investigar o reparar el dafio

causado por personas o entidades privadas por esos actos.

Es decir, en el campo de la responsabilidad internacional, si bien el Estado
responde de manera directa Gnicamente por los actos propios realizados
por sus agentes, es factible que se le pueda endilgar responsabilidad por el
comportamiento de sus érganos en el control que debe efectuar de los actos de
los terceros. Se trata de una obligacién de control, de la cual emana la teorfa de
la responsabilidad indirecta que la Corte Interamericana se ocupa de explicar
en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras del afio 1988.8

De esta base tedrica, la Corte Interamericana desprende la posibilidad de
que los Estados puedan ver comprometida su responsabilidad por los actos
de tolerancia respecto de particulares que actien impunemente lesionando
los derechos humanos. Para definir esta hip6tesis, identificé dos supuestos en
los cuales se podria postular la responsabilidad del Estado por la actuacién

8 En el caso, indicé que, por principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos
proveniente de un acto del poder piblico. No obstante, un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser
obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresién, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en sf mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién.
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de un tercero: el primero se presenta en casos de “tolerancia, complicidad o
aquiescencia, por parte de agentes estatales, a particulares que creen, mantengan
o favorezcan situaciones discriminatorias y violatorias de derechos humanos”
(Medina, 2009); el segundo surge de “la falta de diligencia del Estado para
prevenir un acto de un particular que viole los derechos humanos consagrados
en la Convencién Americana y demés instrumentos internacionales aplicables”
(Medina, 2009). En estos supuestos, podria incluirse el caso de violaciones a los
derechos humanos perpetradas por particulares que no hayan sido prevenidas
por el Estado, pese a haber tenido conocimiento previo de la existencia de un
riesgo cierto, inmediato y determinado.

La misma postura ha adoptado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
respecto de este punto. Es decir, un hecho ilicito que inicialmente no resulta
imputable al Estado por ser obra de un particular puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado; no por ese hecho en si mismo, sino por la vulneracién
de derechos humanos como consecuencia de su falta de diligencia para prevenirlo
o impedirlo, siempre y cuando se hubiera tenido conocimiento previo de ese
riesgo. En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha intervenido
en varios casos de violencia de género acontecidos en el dmbito doméstico,
condenando a los Estados involucrados a indemnizar a las victimas y sus familias,
principalmente en concepto de dafio moral.’

Estas sentencias tienen un hilo comin de justificacién, afincado en el
incumplimiento al deber de proteccién de las autoridades estatales respecto
de las mujeres y sus hijos, aun cuando se trate de asuntos de indole familiar o
privada. Un aspecto a resaltar lo constituye el hecho de que el Tribunal Europeo
destaca que la obligacion de las autoridades no solo permanece, sino que se
intensifica cuando las mujeres victimas retiran las denuncias contra sus parejas
y que la pasividad de las instituciones favorece el ambiente para este tipo de
situaciones de violencia. Especialmente, esto se verifica cuando el dafio ya se
encuentra consumado (muerte de la mujer y/o hijos, en su mayoria), lo que
denota el fracaso de las autoridades para adoptar las medidas suficientes para

prevenir la violencia.

9 Kontrova vs. Slovaquie (2007), Bevacqua y S. v. Bulgarie (2008), Branko Tomasi¢ et autres vs.
Croatie (2009), Opuz vs. Turquie (2009); estas sentencias fueron analizadas en Lopez-Jacoiste
Diaz (2009).
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En marzo de 2017, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvié el
caso Elisaveta Talpis vs. Italia apelando al Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica, mas conocido como Convenio de Estambul. Este instrumento, en la
interpretacién del Tribunal, es la llave que permite considerar las obligaciones
positivas que se derivan de los derechos emanados de la Convencién Europea
de Derechos Humanos, fundamentalmente el derecho a la vida y a la no
discriminacién. En los términos en que se plantean los argumentos del caso, el
Tribunal Europeo elevo el estdndar de proteccion, considerando que, cuando
se trata de violencia contra la mujer en el &mbito doméstico, es dable exigir un
deber de diligencia reforzado para proteger a las victimas.

Para el Tribunal, el Estado es responsable en la medida en que no haya
adoptado medidas para prevenir la violencia doméstica o si no intervino en forma
inmediata, incluso aunque la inmediatez del riesgo no haya sido probada. En el
caso que se comenta, la mujer habfa denunciado a las autoridades policiales las
conductas violentas que desplegaba su cényuge, pero la respuesta se demord siete
meses. Este tiempo resulté mas que suficiente para que el esposo apufialara y
matara al hijo de la denunciante e intentara matarla a ella. El Tribunal descart6
que en el caso pudiera imperar el derecho a la privacidad y a la vida familiar, pues
consider6 que se trataba principalmente de una violacion al derecho a la vida
y a la no discriminacién, reconocidos en la Convencién Europea. Para resolver
como lo hizo, apelé al llamado Test de Osman, conforme al cual el derecho
a la vida requiere que las autoridades supieran o debieran haber sabido de la
existencia de un riesgo real e inmediato para la vida de un individuo, a partir
de los actos criminales de un tercero, y que no tomaran las medidas dentro
del alcance de sus facultades que, juzgados razonablemente, podrian haberse
esperado para evitar ese riesgo.

Es interesante sefialar que en este razonamiento se considera que, en
sociedades donde la violencia doméstica se presenta con mayor intensidad, el
deber de diligencia para los Estados se profundiza. En este entendimiento, la
problemdtica, aunque surja en el espacio privado de la familia, puede dar lugar
a la responsabilidad estatal por omisién, si se comprueba que no se adoptaron
las medidas correspondientes para evitar el dafio cuando se tenfa conocimiento
del riesgo de su ocurrencia, incluso en ausencia del requisito de inmediatez.
Como fenémeno social, las obligaciones que atafien en materia de violencia
doméstica a los Estados que han suscrito el Convenio Europeo surgen de modo
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evidente. Es reflejo de la evolucion de la legislacion europea con respecto a la
violencia doméstica, que respalda el concepto de diligencia debida e identifica
obligaciones legales especificas para los Estados parte (Vido, 2017).

Dentro del 4mbito del sistema interamericano también se ha contribuido
a construir una linea decisoria con perspectiva de género.!® Puntualmente,
en materia de violencia doméstica, el caso Marfa Da Penha vs. Brasil (2011)
pone en evidencia la situaciéon que queremos retratar cuando nos referimos a
la responsabilidad estatal en casos de violencia contra la mujer en el hogar y
cémo la negligencia y desidia de las autoridades piblicas propician y favorecen
las situaciones de violacién de derechos de las mujeres. La justicia brasilefa
demoré quince afios en dictar una sentencia condenatoria para el esposo de la
causante, que le dispar6 por la espalda mientras dormia y la dejé en un cuadro
de paraplejia permanente por ese hecho. Y no solo ello, sino que durante esos
quince afios permanecio en libertad pese a la gravedad de la acusacién, de las
pruebas existentes en su contra y de los delitos perpetrados.

El caso puso al descubierto la impunidad con que se abord6 una situacién
de violencia doméstica contra la mujer en Brasil, por la ineficiente actuacién
de las autoridades encargadas de impartir justicia. En su pronunciamiento,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos establecié expresamente
la responsabilidad del Estado brasilefio por negligencia, omisién y tolerancia
respecto a la violencia doméstica contra las mujeres, y, ademas de determinar la
compensacién que exigia el caso especifico de Marfa da Penha, indic6 una serie
de medidas de mayor alcance para que el Estado implementara politicas ptblicas
concretas para enfrentar la violencia doméstica contra las mujeres en el pafs.

El desarrollo de la teoria de la debida diligencia en las relaciones privadas
también tuvo lugar en el caso de Jessica Lehanan (2011). Alli, la Comisién
Interamericana produjo un informe de fondo frente a una peticién presentada
contra el Gobierno de los Estados Unidos por no actuar con debida diligencia
para proteger a Jessica Lenahan y a sus hijas de los actos de violencia doméstica
cometidos por su exmarido y padre de las nifias, pese a que se habia dictado una

orden de proteccion contra el agresor. La Comision sefial6 en el informe que

10 Si bien no se trata de casos de violencia dentro del &mbito familiar, es preciso recordar que tanto
el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perti como el caso conocido como Campo Algodonero
inauguraron una linea consistente en reconocer la responsabilidad de los Estados en contextos de
discriminacién y violencia por la tolerancia frente a la violencia sufrida por las mujeres en razén
de su género.
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tanto el sistema universal como el sistema interamericano de derechos humanos
coinciden en que “el deber de los Estados de implementar sus obligaciones de
derechos humanos en la prictica se extiende a la prevencion y a la respuesta
frente a actos cometidos por particulares” y que dentro de estas obligaciones
se comprenden “la prevencion y la erradicacion de la violencia contra la mujer
como componente crucial del deber del Estado de eliminar formas directas e
indirectas de discriminacién”. Es claro al concluir que, “De acuerdo con esta
obligacién, en ciertas circunstancias, el Estado puede incurrir en responsabilidad
por no proteger a las mujeres de actos de violencia doméstica perpetrados por
particulares” (Jessica Lenahan [Gonzélez] y otros vs. Estados Unidos, 2011).

En fecha m4s cercana, el 26 de octubre de 2018, le tocé pronunciarse a
la Corte Interamericana en el caso de Linda Loaiza (Lépez Soto y otros vs.
Venezuela, 2018), una joven venezolana secuestrada, violada y torturada por su
agresor durante tres meses, que tuvo que atravesar un proceso judicial plagado de
trabas, dilaciones y, lo que es agravante, estereotipos de género. En la sentencia,
la Corte hizo explicita referencia al deber de debida diligencia que tienen los
Estados para prevenir casos de violencia contra las mujeres, lo que abarca no
solo la prevencién de los hechos concretos de violencia sexual, sino también la
obligacién de identificar y erradicar las causas subyacentes de dicha violencia
y los actores que contribuyen a su ocurrencia. Atin més, el tribunal sefial6 que
cuando la violencia se perpetra sobre una mujer, el deber de debida diligencia
se exige de manera reforzada.

Este deber, en el caso referido, tuvo que haber sido activado con la noticia
de la desaparicién de la mujer, toda vez que, en términos de la Corte, esa
circunstancia genera de por sf un escenario propicio para la comisién de actos
de violencia contra la mujer y permite suponer un riesgo cierto sobre su vida e
integridad. La actitud pasiva frente a esta situacién genera, de acuerdo con la
exposicion del tribunal, un nivel de responsabilidad todavia méas directo, porque
es dable suponer que el Estado consiente la actuacién del particular y favorece
la ejecucion de los hechos dafiosos. Entra aqui a jugar nuevamente el concepto
de tolerancia por parte del poder publico y la violacién al deber de debida
diligencia, que permiten afirmar la responsabilidad estatal por la actuacién de
terceros. En el caso concreto, se verific6 el incumplimiento por parte del Estado
respecto de la adopcién de medidas de caricter general, en el plano normativo
e institucional, y de la debida diligencia en la respuesta estatal ante la noticia

de la desaparicién o secuestro de una mujer.
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Es interesante sefialar que en esta sentencia se flexibilizo la carga probatoria
en torno a la demostracién del conocimiento del riesgo por parte del Estado.
La Corte consider6 que la formulacién de la denuncia no es el tnico modo de
probarlo, pues en la situacién factica concreta se habfa constatado que la familia
de la victima habfa intentado interponer la denuncia de la desaparicion, sin que
esta fuera recibida sino hasta dos meses y medio después, como consecuencia de
las amenazas de muerte en contra de la denunciante. Ante esta circunstancia,
se consideraron las declaraciones de las victimas como elementos probatorios
suficientes para demostrar el conocimiento por parte de las autoridades ptblicas.
Asi, la Corte considerd que el Estado tenfa informacion sobre la desaparicién,
sobre la identidad del agresor y sobre su perfil violento, por lo cual no solo hubiera
podido interrumpir el curso de causalidad de los hechos, sino que ademas la
falla en el deber de diligencia fue manifiesta, por lo cual debia responder por
la reaccién insuficiente y negligente de los funcionarios frente a la existencia
de un riesgo cierto.

En definitiva, queda claro que tanto el sistema europeo como el interamericano
recogen en cada ambito la responsabilidad estatal frente al supuesto de que los
dafios son provocados por actores no estatales. Desde luego, esta responsabilidad
no es ilimitada y no implica que el Estado responda por cualquier dafio en la
circunstancia que sea. Tiene que corroborarse que, en la situacion particular, las
autoridades pablicas conocian sobre la existencia de un riesgo cierto y que, en ese
marco, no actuaron en forma diligente o que directamente incurrieron en una
omision que facilitd, o al menos no evitd, la produccién del dafio sobre la mujer
victima de violencia en razén de su género. Este comportamiento tolerante,
cémplice y aquiescente del poder publico es generador de responsabilidad
estatal y demuestra el avance en la proteccién de los derechos humanos de las
mujeres y en construir criterios diferenciales en el tratamiento del fenémeno
de la violencia contra ellas.

Cuando el Estado no cumple adecuadamente el deber de prevencién y
seguridad, permitiendo con su accionar que se produzcan dafios irreversibles,
incumple abiertamente las obligaciones positivas que emanan de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en materia de prevencion, investigacién
y sancion de toda violacién de estos. En ese orden de ideas, debe restablecer los
derechos conculcados, lo que incluye la reparacién de los dafios producidos por
dicha violacién, aun cuando la violencia se suscite en el &mbito privado, pues
su responsabilidad es concomitante y resultante de esos hechos. En el ambito
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nacional puede realizarse, en la tesis que se plantea, esta misma construccién
tedrica en la medida en que el Estado incumpla las obligaciones que derivan
del sistema juridico. De acuerdo con el modelo de responsabilidad estatal que
impere en cada caso, como se analizard a continuacion, es posible exigirle deberes
precisos con relacion a la proteccion de las mujeres en situaciones de violencia

dentro del espacio doméstico.

Segundo argumento: el sistema de la responsabilidad estatal
esta preparado para recibir causas de reparaciones por hechos
de violencia doméstica
La violencia basada en el género y la discriminacién contra las mujeres son
fenémenos que afectan a toda la sociedad, y, ante el evidente compromiso
del Estado en superarlos, no podemos menos que cuestionarnos si el sistema
de responsabilidad estatal a nivel interno puede soportar este tipo de casos.
Indudablemente, la responsabilidad del Estado en Colombia, y en general a nivel
regional, ha estado sujeta a un proceso de evolucién permanente. Un ejemplo de
ese progreso en la materia es el caso de la responsabilidad de la administracion
publica por los dafios causados por actos terroristas (Lopez Soto y otros vs.
Venezuela, 2018). La evolucién del sistema en este sentido también alcanza el
fenémeno de la violencia contra la mujer, aunque su configuracién cuando se trata
de situaciones de violencia doméstica todavia no se ha extendido ni desarrollado.
Antes de evaluar este argumento, no se puede pasar por alto que desde los
nichos mas intelectuales del derecho administrativo se plantea la necesidad de
contener y limitar los espacios de responsabilidad patrimonial de los Estados. Esta
revisién ha sido sugerida nada mas y nada menos que por el profesor Garcia de
Enterrfa (Mir Puigpelat, 2002) y por el reconocido catedratico Jaime Rodriguez-
Arana Mufoz (2002).!! Sin dnimo de controvertir con estas posturas, e incluso
compartiendo algunas de las ideas que proponen, en el sentido de que no puede
interpretarse el sistema de responsabilidad estatal como un seguro contra
cualquier riesgo general, es conveniente aclarar que estas criticas no tocan de
cerca la tesis que aqui se presenta. En efecto, los cuestionamientos realizados por
la doctrina espafiola son funcionales al régimen de responsabilidad netamente

11 Estos autores califican como amplio y excesivo el sistema de responsabilidad estatal y abogan
por limitarla al funcionamiento anormal del servicio publico, dirigiendo un llamado de moderacién
principalmente a los jueces.
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objetivo de ese pais. Por lo tanto, aunque el modelo colombiano recoja el dafio
antijuridico espafiol como eje central de la institucién, lo cierto es que el titulo
de imputacién preponderante en este pais es la falla en el servicio, que tiene
base subjetiva y estd atada a la nocién de culpa (Ruiz, 2016).

Precisamente, el supuesto que se analiza en estas paginas encuadra en ese
titulo de imputacién, pues cuando se trata de actos dafiosos provocados por
terceros ajenos al servicio, lo que se alega es el desconocimiento de la posicion
de garante institucional (Consejo de Estado, 2015a). Es verdad que el Estado
no debe responder por todo lo que ocurre en la sociedad, pero limitarnos a esta
afirmacion es inaceptable cuando observamos que existen deberes de accién
diligente de parte de las autoridades publicas para evitar practicas de violencia
basada en género. Resulta que la promocién de los derechos fundamentales
marca el pulso del interés ptblico y es el eje vertebrador de la actividad de todas
las instituciones administrativas en el marco del Estado social. Esta funcién social
de la administracién, paradigma de la nueva configuracién de las relaciones
entre el Estado y la sociedad, obliga a repensar las instituciones cl4sicas, como
la de la responsabilidad del Estado, para orientarlas en el manejo de situaciones
que traten de lesiones o amenazas a derechos fundamentales.

En el modelo colombiano, en el que la responsabilidad estatal queda
normalmente sujeta al factor de atribucién subjetivo basado en el concepto
de culpa y, excepcionalmente, en algunos casos deviene objetiva,'? el Estado
responde “cuando con su conducta produce una violacién de derechos humanos,
asi como también cuando con su omisién renuncia expresamente al deber
juridico de prevenir el dafio mediante el ejercicio oportuno del estdndar de
diligencia debida”®. Especificamente, cuando los hechos dafiosos provienen
de terceros, para estructurar el juicio de atribucién al Estado, es condicion
demostrar “que la entidad demandada se abstuvo voluntariamente de ejercer

12 En otros paises de la regién, como Argentina, la responsabilidad del Estado esta sustentada
exclusivamente en el régimen objetivo. Asf se declara expresamente en la Ley n? 26.944 del afio
2014, que regula todo el sistema de responsabilidad estatal. A diferencia del sistema colombiano,
la responsabilidad por la falla o falta del servicio en Argentina, como también ocurre en Espana, es
esencialmente objetiva, pues no se realiza una valoracién subjetiva; se aleja de la nocién de culpa,
para ubicarse en una visién objetiva del servicio, en la que el Estado responde en forma directa si
la prestacion se encuentra a su cargo.

13 Esta doctrina surge de los casos en que se analizan actos de terrorismo de grupos organizados al
margen de la ley, lo que se define como un evento de responsabilidad estatal por falla del servicio
por omisién (Consejo de Estado, 2014a).
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sus competencias frente a un deber funcional de evitar o prevenir el resultado
dafioso”!. Para probar este extremo, corresponde examinar las competencias
asignadas a la autoridad publica, con lo que se desnaturaliza en algin sentido el
andlisis de la relacion causal. Es que el dafio quedara determinado en la medida
en que se demuestre la violacién al contenido obligacional a cargo del Estado, sin
indagar las causas de orden material o natural que propician el hecho generador
del dafio, como normalmente se plantea en la definicién del nexo de causalidad.

El analisis de los postulados competenciales permite ampliar los supuestos de
responsabilidad frente a comportamientos u omisiones de las autoridades publicas
que se verifican a través del incumplimiento de sus deberes y obligaciones, sin
que estos comportamientos coincidan con los hechos que se constituyen como
causa material o natural de los dafios. En pocas palabras, aunque no exista una
relacién causal de la administracién con el dafio, es viable plantear el juicio
de imputacién en términos estrictamente juridicos en razén de una omisién.
Para estos efectos, el Consejo de Estado ha categorizado los deberes funcionales
negativos y positivos, con respecto a la posicién de garante que el Estado debe
asegurar. Para resumir, se verifican cuatro categorias: i) deberes de aseguramiento,
que surgen para controlar o neutralizar la fuente de riegos que pueden ser
causados por actividades riesgosas; ii) deberes de salvamento, que surgen cuando
ya se ha generado un riesgo y existe un deber de intervencién, proteccién o
salvamento; iii) deberes por asuncién del riesgo, que se presentan cuando se
asumen voluntariamente deberes de proteccién adicionales ante un peligro
potencial ya existente o programado; iv) deberes o garantias institucionales,
que se construyen sobre expectativas normativas legitimas de los administrados
o las personas (Consejo de Estado, 2014a).

Respecto de estos tltimos, se pone como ejemplo la posicién especial que
tiene el Estado, a través de la fuerza publica y los cuerpos de seguridad estatal,
ante una persona sobre la cual recaen amenazas intimidatorias que pueden
vulnerar los derechos fundamentales a la vida y a la seguridad personal. Bajo
este presupuesto, aunque el Estado no haya creado el peligro para los bienes
juridicos, debe responder. Por supuesto, siempre cabe la aclaracion respecto de
que no puede endilgarse a los Estados la responsabilidad por todos los eventos

14 A través de la inercia administrativa, es posible demostrar la abstencién voluntaria de cumplir
con los deberes competenciales, pues el silencio contribuye a la provocacién del dafio (Consejo
de Estado, Sentencia del 26 de junio de 2014a).
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dafiosos que puedan ocurrir. Pero, en paralelo, también corresponde la anotacién
sobre la obligacién que sf les cabe respecto de la proteccién de los derechos
fundamentales, sea porque las violaciones a estos derechos provienen de un
obrar defectuoso, irregular o, incluso, omisivo por parte del Estado, o porque
no actta para prevenir que los hechos lesivos sean causados por terceros.?

En este dltimo evento, para determinar la responsabilidad extracontractual
del Estado por actos cometidos por particulares, se ha justificado la adopcion
de criterios de atribucién que, desde la perspectiva normativa, explican de
manera conceptual la posibilidad de atribuir responsabilidad por un dafio en
cuya produccién factica no tuvo participacién el Estado. Para estos casos es
fundamental demostrar que los riesgos 0 amenazas resultan previsibles para
las autoridades, inclusive cuando no haya de por medio una solicitud expresa
de medidas de proteccion, pues solo se requiere para atribuir responsabilidad
la acreditacién de que la autoridad administrativa tenia conocimiento de la
situacion de riesgo y, aun asf, se mantuvo indiferente.

En situaciones de violencia basada en género que acontecen en el espacio
doméstico, la responsabilidad del Estado se justifica en el esquema clasico de la
falla en el servicio, por la actuacién irregular o defectuosa en la prestaciéon del
servicio o por la omisién ilegitima, imputable al Estado. El Consejo de Estado
ha tomado conocimiento en esta materia en situaciones en las que el escenario
de violencia conyugal estd mediado por la actuacién de agentes de las fuerzas
de seguridad que, utilizando un arma de dotacién oficial, disparan contra su
pareja. Estos hechos, indudablemente, se enmarcan en las relaciones personales
de los uniformados, quienes tienen un vinculo de especial sujecién con el Estado
y que, prevalidos de su fuerza y autoridad, utilizan su arma de dotacién oficial
para matar en el hogar (Consejo de Estado, 2015b). Asimismo, el Consejo
de Estado ha condenado al Estado en una accién de reparaciéon directa por
la falla del servicio de unos agentes de la policia que se extralimitaron en el
cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales. En este caso, se trata
de autoridades publicas que en el ejercicio de su funcién ocasionan dafios, y es

15 El Consejo de Estado ha examinado en varias oportunidades la responsabilidad del Estado por
hechos de terceros, en casos en los que, si bien los agentes estatales no causaron el dafio de forma
directa, con su accién u omisién propiciaron o permitieron que personas ajenas a la administracién
lo causaran. En los casos en que la actitud del Estado es omisiva, no es relevante establecer las
causas para deducir la responsabilidad, sino definir el motivo por el cual un resultado dafino
debia ser atribuido a persona distinta de la que lo ha padecido o causado, lo cual Gnicamente
se determinaba con apego a criterios juridicos y no a los naturales (Consejo de Estado, 2014b).

PREGEDENTE PRECEDENTE 2020 VOL. 17 / JULIO-DICIEMBRE, 125-157. CALI - COLOMBIA
=020



NATALIA SOLEDAD APRILE

en virtud de la calidad de funcionarios estatales que se realiza la imputacién de
responsabilidad. La situacién fue calificada como un caso de responsabilidad por
violencia de género, toda vez que se demostré el maltrato fisico y psicolégico
al que fue sometida una mujer por parte de los policiales durante y después de
un procedimiento de captura (Consejo de Estado, 2014c).

Es interesante que, aun cuando estos casos no se identifican con el supuesto

que en este trabajo se analiza, el Consejo de Estado defini6 que

la violencia doméstica no es un asunto familiar privado en el que se le
han impuesto limites infranqueables al Estado, todo lo contrario, a este le
asiste la obligacion de tomar medidas preventivas conducentes a preservar
y garantizar el adecuado ejercicio de los derechos en las relaciones entre

los individuos. (Consejo de Estado, 2015b)

Es decir, la funcion del Estado no debe detenerse en el umbral del hogar,
porque no se trata de un asunto cuyos contornos queden reducidos y relegados
al dmbito de las relaciones privadas. La violencia doméstica atafie a la esfera
publica. El Estado no puede desentenderse; si lo hace, se convierte en cémplice.
Esto tiene que ver con que la violencia contra las mujeres, tanto en los &mbitos
publicos como privados, se entrama en la historia propia del patriarcado y la
liberacion de esas ataduras, que llega con la consigna “lo personal es politico”
y logra constituir al fendmeno en un asunto ptblico (Segato, 2018).!" El tipo
de violencia que menos atencién recibe es la cotidiana, la que se encuentra
naturalizada y que ocurre en espacios privados. Paraddjicamente, es la que m4s
se revela a la hora de analizar la informacién estadistica.

16 Al respecto, es importante sefialar que el Consejo de Estado, en otra sentencia de fecha
anterior, habfa afirmado que “el instituto de dafios no puede quedar reducido solo a una respuesta
indemnizatoria de los perjuicios ocasionados por agentes estatales a particulares inmersos en
violencia intrafamiliar (dimensi6n resarcitoria), sino que debe tener un alcance mayor, teniendo
en cuenta los efectos adversos de la violencia doméstica en la vida de las mujeres y la diciente
invisibilidad social y estatal de estos fenémenos, por lo cual se justifica la adopcién de todas las
medidas de reparacién de caricter no pecuniario tendientes a restablecer la dignidad de las victimas
y, més all4 del caso particular, a incentivar la implementacién de mecanismos efectivos para evitar
y erradicar la violencia contra la mujer (dimensién preventiva)” (Consejo de Estado, 2014c).

17 No es posible omitir en este an4lisis que, en el caso particular de Colombia, el contexto general
de violencia politica y social que ha caracterizado su historia ha afectado la dindmica de los hogares
en forma directa. Esta relacién entre los patrones de violencia ejercida en el 4mbito piblico y la
que se produce en la esfera privada facilita la reproduccién de la violencia y perpetiia pautas de
comportamiento violento (Pineda y Otero, 2004).
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La evidencia de este problema social y politico puede extraerse de las
lamentables cifras que se registran en Colombia. En el afio 2019, 100 mujeres
fueron violentadas por dia por su pareja o su expareja (Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forense, 2019). La violencia de pareja es el
indicador m4s grave dentro de los contextos de violencia intrafamiliar y las
mujeres son las més afectadas. En esto coincide la Defensoria del Pueblo, que,
en su tarea de asesoramiento y acompafiamiento de las victimas de violencia
intrafamiliar, habia determinado ese mismo patrén el afio 2018. En el Informe
Defensorial sobre Violencias Basadas en Género y Discriminacién se sefiala
que en el 41.42% de los casos de violencia intrafamiliar el presunto agresor
es el excompafiero permanente, el exesposo o el exnovio.'® Por su parte, el
Observatorio de Feminicidios Colombia informa que en el afio 2019 se registraron
571 feminicidios, y entre enero y agosto de 2020, 359.

Los datos cuantitativos dan cuenta de que el hogar suele ser un lugar hostil
para la mujer en muchisimos casos. Como lo expresa la Corte Constitucional,
“Alli, la violencia encuentra un escenario favorable para su ocurrencia, como
consecuencia del manto de reserva que socialmente cobija a las relaciones
familiares”." El maltrato en el 4mbito doméstico y en las relaciones de pareja
no solo configura un flagelo a nivel social, sino que ademas integra el campo
competencial de los Estados en torno a su prevencién y erradicacion. Es mas,
en el Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias de las Naciones Unidas del afio 2010 se sostuvo que
la violencia perpetrada en contra de mujeres generalmente se alimenta de
patrones preexistentes y a menudo de subordinacién estructural y marginacion
sistemética. Por ello, las medidas de compensacién deben vincular la reparacion
individual con la transformacion estructural. Ademads, las mujeres que han
experimentado violencia tradicionalmente han encontrado obsticulos para

acceder a las instituciones que otorgan reparaciones.

18 La Defensoria advierte ademés la complejidad de este tema en términos de proteccién legal,
“toda vez que en la aplicacién del derecho penal, respecto al delito de Violencia Intrafamiliar, las
mujeres que son victimizadas por estos actores salen del rango de proteccién de este delito, pues
las entidades a las cuales acuden les indican que no se configura dicho tipo penal” (Defensoria

del Pueblo, 2018).

19 La Corte Constitucional reconocié en este caso una reparacién civil por actos de violencia
intrafamiliar, decision que resulta relevante a efectos del establecimiento de un campo de
responsabilidad dentro de las relaciones familiares por los dafios que alli se produzcan (Corte
Constitucional, Sentencia SU080, 2020).
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En esta linea de razonamiento, es posible pensar en la reparacién dentro
del 4mbito del contencioso administrativo justificada en la falla en el servicio
por inaccién o ineficiente actuacion de las autoridades publicas, realizada esta
evaluacién sobre la base de lo que es razonablemente esperable en su actuacién
para evitar de manera idénea un perjuicio. Desde luego que esta hipétesis no es
de fécil calado y representa el caso complejo que es preciso atender. (Puede la
administracion, en una situacion factica concreta, escudarse en la inespecificidad
de las normas para que se la excuse del deber de llevar adelante determinada
conducta? Cabe apelar aqui a un escenario hipotético, pero de ocurrencia cierta
en la realidad: una mujer victima de violencia doméstica pone en conocimiento
de las autoridades competentes su situacion a través de una denuncia y solicita
medidas de proteccién. Las autoridades que intervienen no las adoptan pese al
estado de peligro evidente en que se encuentra la victima, no le ofrecen ningtin
tipo de custodia, ni impiden el acercamiento del agresor. En un caso como este,
habria que determinar qué clase de obligaciones preexistentes tenfan los agentes
y los 6rganos estatales involucrados.

Al respecto, el Consejo de Estado ha definido cuatro elementos que deben
ser acreditados cuando se trata de endilgar responsabilidad al Estado por la

actividad dafosa ejecutada por terceros ajenos al servicio. Dichos extremos son

(i) el conocimiento de una situacién de riesgo real y actual para
determinado grupo de individuos, (ii) la posibilidad real o razonable de
prevenir o evitar ese riesgo 0 amenaza, (iii) los instrumentos que se deben

utilizar para la prevencién vy, (iv) la calidad de la respuesta. (Consejo de

Estado, 2017)

Evidentemente, el Consejo de Estado acude al estandar de la debida diligencia,
que en el tipo de casos que se analiza exige que las autoridades encargadas
de la proteccién y seguridad de las victimas de violencia de género, que se
encuentran en situacién de riesgo en sus hogares, adectien su comportamiento
a los riesgos que se estdn manifestando en las denuncias y, especialmente, a las
obligaciones que tiene el Estado colombiano como suscriptor de instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos. Entonces, aunque
no existieran protocolos o procedimientos expresos de actuacién en el caso,
reposa igualmente sobre las autoridades el deber de prevenir y adecuar el
comportamiento a un estdndar de debida diligencia.
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Para complementar esta visién y fortalecer el argumento de la debida
diligencia, resulta interesante la técnica que se utiliza en la jurisprudencia
argentina, cuyo origen se encuentra en la doctrina italiana, segn la cual no
solo en el supuesto de existir una expresa obligacion legal de actuar deberi
responder el Estado. De acuerdo con este criterio,

También lo hard cuando su omision, pese a no vulnerar ningdn mandato legal
explicito, a) deje sin atencién un interés normativamente relevante; b) cuando
se configure una necesidad material de actuar para tutelar dicho interés, y c)
exista proporcién entre el sacrificio que comporta el actuar y la utilidad que se
consigue en el accionar. Reunidos estos tres requisitos, el Estado debe obrar, no
obstante la falta del deber expresamente establecido. Si no lo hace, su omisién
genera responsabilidad (Canda, 2015).

Es de hacer notar que estas construcciones tedricas se traen a colacién pues
el Estado argentino ha sido condenado en varias oportunidades con motivo de
los dafios sufridos por mujeres en situaciones de violencia doméstica (Medina
G, 2017).%° Lo que se quiere resaltar es que el deber determinado de actuacién
a cargo del Estado no solo puede surgir de una norma expresa que lo consagre,
sino que también puede derivar del conocimiento que tenga el responsable de un
deber genérico sobre la necesidad de adoptar medidas especiales de proteccién.
Esta interpretacién “amplia razonablemente las posibilidades de reparacién en
aquellos casos en los que, por ejemplo, la administracién supiere de antemano o
fuera advertida sobre la vulneracion reiterada del bien juridico en juego y tuviere
posibilidades de adoptar medidas conducentes” (Canda, 2015). Por ejemplo,
el caso de las victimas de violencia doméstica que reiteradamente acuden a
presentar denuncias ante autoridades policiales o judiciales solicitando medidas
de proteccién y no las reciben.

Con lo expuesto hasta aqui, es posible concluir que existen argumentos
suficientes para afirmar que los Estados estan obligados a actuar en el marco de
sus competencias, a desarrollar una conducta positiva y diligente, y que, cuando
incurren en un actuar defectuoso o irregular, o incluso cuando con su omisién
provocan dafios injustos a los particulares, se genera la obligacién de respondery,
en consecuencia, de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados. Precisamente,
esta consecuencia surge de manera evidente cuando de las normas y de las
circunstancias del caso se derive que el bien juridico dafiado es la vida, la dignidad,

20 También se presenta un anélisis detallado de estas causas en Caputi y Fiol (2019).
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la seguridad personal o familiar de una mujer victima de violencia doméstica, a
causa de la accién directa de un tercero, pero acompafiada o potenciada por la
impericia o la indiferencia de las autoridades encargadas de la proteccién de las
victimas, que, aun con conocimiento de las circunstancias, nada hacen.

En dltima instancia, no puede perderse de vista que las obligaciones
estatales en cuestiones de derechos fundamentales emanan primariamente de
la Constitucion y de los tratados internacionales sobre derechos humanos. En ese
conjunto normativo se encuentra plasmado por explicito el deber de actuacién
de las autoridades, y, aunque no se regulen en grado de detalle las acciones
puntuales que el Estado debe acometer, pues no es predicable tal especificacion
de textos de ese nivel, no puede desconocerse que la obligacién de actuacién se
encuentra fijada. A partir de ese piso minimo de exigencias, de la consideracion
del bien juridico a proteger (la integridad fisica o la salud, la vida misma y la
dignidad del ser humano) y que la eventual decision favorable de reparar sea
susceptible de generalizarse a casos analogos (Canda 2015), restard considerar
los elementos configurativos de la responsabilidad: i) el titulo de imputacion,
i) el dafio generado vy iii) la relacién de causalidad entre los hechos y el dafio.

A ello cabe sumar que, a nivel interno, los Estados comprometidos a
desarrollar estas medidas han sancionado normas protectoras de la situacién de
la mujer que complementan el marco internacional de referencia. En Colombia
encontramos un vasto marco normativo en materia de proteccion ante formas
de violencia contra la mujer, con la Ley 1257 de 2008 como piedra angular
del sistema. En lo que aqui interesa, en los articulos 16 y 17 se enuncian en la
norma una serie exhaustiva de medidas de proteccién a cargo de las autoridades
estatales. A los diez afios de su sancién, la Corporacién Sisma Mujer (2019)

produjo un informe de seguimiento en el que expresé que

La Ley 1257 ha tenido resistencia estatal por tratarse de una norma
que pretende transformar el Estado para intervenir integralmente la
problematica de violencias hacia las mujeres. Un cambio que no ha sido
posible porque se trata de una forma distinta de ser Estado, una que
incluye la comprension y el abordaje institucional desde la perspectiva

de los derechos humanos de las mujeres. (p. 68)

Uno de los componentes mas graves es el acceso a la justicia por parte de
mujeres victimas de violencias de género, aunque en general se constataron

fallas en el cumplimiento del modelo integral de la ley
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Es evidente que el fendmeno de la violencia de género se encuentra
suficientemente abarcado desde el plano normativo e institucional, pero los
casos no disminuyen. La causa de esta situacién, segtin se analiza en el informe
anteriormente referido, “est4 inscrita en la resistencia de las instituciones para
incluir un modelo de respuesta integral, que fue construido desde una visién
feminista con el objetivo de cambiar la estructura patriarcal del Estado” (Sisma
Mujer, 2019, p. 10). El sistema de responsabilidad publica se encuentra preparado
para recibir estos casos, lo que no significa desde luego la ciega admisién de
todos ellos ni tampoco que esta sea la solucién de fondo que este tema requiere.
Es una opcién real que puede funcionar como mecanismo para la activaciéon
de alarmas potentes contra la violencia doméstica,?' pero no es suficiente. El
cambio que se necesita es estructural y desde nuestro campo requiere una toma
de conciencia sobre el papel que juega la mujer en la sociedad y un cambio de

enfoque de las instituciones administrativas clésicas.

Tercer argumento: la perspectiva de género debe penetrar
en las instituciones y en la actividad de los operadores del
derecho administrativo
Como ha quedado dicho, la configuracién de los sistemas de responsabilidad
ptblica dominantes en nuestra region, sea que se funden en el factor subjetivo
o que apelen exclusivamente a argumentaciones de tipo objetivo, permiten
configurar la posibilidad de imputar a los Estados responsabilidad en casos de
violencia de género en el &mbito doméstico. Pues bien, al pensar el tema desde
esta perspectiva, emana una reflexion necesaria acerca de la permeabilidad de
las instituciones y de los operadores del derecho administrativo a la cuestion
de género. Este asunto es trascendental, porque la sola alusién a argumentos
tedricos juridicos para justificar un supuesto de responsabilidad es insuficiente.
El movimiento feminista se ha ocupado de impulsar la lucha para que el
enfoque de género impregne de manera transversal en todas las disciplinas vy,
en nuestro 4mbito, en todas las ramas del derecho. Sin embargo, el derecho

administrativo todavia no ha asumido esta tarea, no ha penetrado en su discurso

21 El Consejo de Estado tiene dicho que la responsabilidad extracontractual “no puede reducirse a
su consideracién como herramienta destinada solamente a la reparacion, sino que debe contribuir
con un efecto preventivo que permita la mejora o la optimizacién en la prestacién, realizacién o
ejecucion de la actividad administrativa globalmente considerada” (Bustos de Cristo vs. Ministerio

de Defensa..., 2015).
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la perspectiva de género y sus operadores tampoco han naturalizado el enfoque
en sus decisiones. De esta forma, se pasa por alto que todas las violencias basadas
en el género tienen arraigo en las estructuras patriarcales, de las cuales el
Estado es uno de los principales protagonistas. Al respecto, la posicién tedrica
dominante dentro de la teorfa feminista es aquella que afirma que el Estado y el
derecho se edificaron sobre la base de un modelo masculino (Jaramillo, 2000).
De acuerdo con esta tesis, “el Estado muestra su ADN masculino” (Segato,
2018), pues el sujeto natural de la esfera publica es el hombre, cuyos enunciados
representan el interés general y poseen valor universal.

Sobre todo, a partir de la reivindicacién del enfoque de la diferencia hacia
la década del ochenta, la critica feminista comenzé a cuestionar fuertemente
la teorfa del derecho, apelando a la deconstruccion de sus principios abstractos
y generalizantes, bajo el entendimiento de que responden a una légica y un
discurso masculinos, alejados de la realidad de las mujeres. En definitiva, como
dice Olsen (2000), “las criticas feministas del derecho encierran una analogia
muy estrecha con las criticas feministas sobre el dominio masculino en general”
(p. 3), y en todas ellas se parte del cuestionamiento sobre la distincién entre la
esfera publica (asociada histéricamente con el lugar al cual pertenece el hombre)
y la privada (asignada como el espacio al que debe pertenecer la mujer). Esta
dualidad, que el derecho ha asumido, tiene su origen en el binomio femenino/
masculino, de acuerdo con el cual los hombres se han identificado a sf mismos
con “lo racional, lo activo, el pensamiento, la razén, la cultura, el poder, lo
objetivo, lo abstracto, lo universal. Mientras tanto, las mujeres resultaron
proyectadas hacia el otro lado e identificadas con lo irracional, lo pasivo, el
sentimiento, la emocién, la naturaleza, la sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto,
lo particular” (Olsen, 2000, p. 2). Asi, el derecho tomé su lugar en el lado
masculino, autodefiniéndose como objetivo, racional, abstracto y universal, y
ademas fue ejercido durante largo tiempo casi exclusivamente por hombres, de
modo que sus definiciones e instituciones se crearon en torno a esta imagen.

En esta l6gica, el mundo piblico pertenece a los hombres y a la sociedad civil,
y el espacio doméstico, excluido del mundo piblico y de la politica, comprendido
como {ntimo o privado, es el lugar natural de la mujer, de manera que lo que
alli suceda se reduce a un problema de interés particular. Estas consideraciones
deben ser parte de las discusiones del derecho administrativo contemporaneo,
pues es evidente que la disciplina descansa sobre ciertas categorias que la
critica feminista ha calificado como expresiones del sistema patriarcal. El
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contractualismo y el individualismo son considerados exponentes del sistema
de dominacién masculino, especificamente un sistema de dominacién sexual,
segin la visién del feminismo socialista (Pateman, 2016). Desde otra visién, el
feminismo radical entiende que “En el Estado liberal, la regla de derecho —neutral,
abstracta, elevada, penetrante—institucionaliza tanto el poder del hombre sobre
la mujer como al poder mismo en su forma masculina” (MacKinnon, 1993).
Ambas coinciden en que la ley es vehiculo para garantizar el poder de los
hombres sobre las mujeres, quienes fueron sistematicamente excluidas, lo que
las lleva a cuestionar la esencia misma del sistema democrético.

Ahora bien, cuando adaptamos esta vision del derecho a las instituciones
del derecho administrativo, el modo tradicional en que las concebimos cambia
definitivamente. Es un cambio que debemos auspiciar, y, desde luego, no es facil,
porque viene a producir un quiebre en todo el conocimiento que atesoramos.
Ciertamente, atribuir al Estado la responsabilidad por situaciones que se
perpetran en el espacio privado entre particulares pone en jaque los elementos
clasicos de la responsabilidad piblica y obliga a su revisién, para replantear la
realidad, observarla con otro lente y reaccionar para modificarla. Y no solamente
se trata de un acto de sensibilizacién en la defensa y proteccién de las mujeres,
obviamente necesario, sino también de incorporar en las estructuras basicas
del derecho la idea que los Estados y sus agentes deben asumir la funcién que
cumplen con un conocimiento profundo de la perspectiva de género y que sus
decisiones se fundamenten a partir de esa Gptica.

Tampoco se trata de un deber que atafie exclusivamente a los jueces, fiscales
y defensores del 4mbito penal, pues la formacién en cuestiones de género es
crucial para conducir todo tipo de procedimientos administrativos y procesos
judiciales en los que se adelanten casos de violencia y discriminacién contra la
mujer, incluyendo el supuesto que se analiza en este trabajo. En situaciones de
violencia doméstica en los que el Estado incumple su obligacién de prevencion,
contribuyendo con su accién u omision a la vulneracion de los derechos de la
mujet, o colocandola en una posiciéon de mayor vulnerabilidad, no solo juega
un papel fundamental el acceso a la justicia, sino también todo el aparato
burocritico destinado a la atencién y protecciéon de las victimas. Es decir, la
adecuada comprensién del fendmeno de la violencia de género debe esperarse de
parte de los funcionarios de la administracién de justicia, asf como de todos los

agentes de la administracién que acttan en la fase de prevencion y proteccién.
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En todas las etapas en que se despliega la atencién de las mujeres que
denuncian maltrato en la esfera doméstica debe exigirse la aplicacién del
enfoque de género. Asi como se emplea en las sentencias, a partir de lo que
se conoce como jurisprudencia “género sensitiva” (Herrmannsdorfer, 2013),
en todo el procedimiento administrativo, policial o judicial que se desarrolle
para activar la atencién en asuntos de violencia doméstica deberfa aplicarse
un test de género que asegure que los funcionarios: (i) conozcan el fenémeno
y los alcances de la violencia basada en el género; (ii) comprendan que las
situaciones de violencia, aun cuando sucedan en el &mbito intimo, son parte
de un fenémeno estructural y complejo de derechos humanos; (iii) puedan
identificar las desiguales posiciones en que se encuentran el hombre y la mujer
en estos casos; (iv) no utilicen prejuicios y estereotipos de género, y (v) que
exista un marco normativo de contencién que, a nivel internacional y nacional,
obligue a actuar de manera decidida en la prevencién y erradicacién de estos
esquemas de violencia.?

La utilizacién consciente de esta herramienta por parte de todos los operadores
del derecho administrativo podria constituir un buen punto de partida para
garantizar criterios juridicos acordes con la perspectiva de género en casos en
que se pueda desplegar la responsabilidad estatal. No solo para evitar el dafio
antijuridico, sino también para resolver en justicia las causas individuales que
asuman e incluso, con mayor proyeccién, para transformar sus sentencias en
herramientas poderosas de concientizacion sobre la violencia contra las mujeres.
En este punto, desde luego, cobra particular relevancia el alcance reparador de
las sentencias que se profieran en casos de responsabilidad del Estado. Esto es,
las reparaciones no solo deben dirigirse a reparar econémicamente a la victima,
sino que deben incorporar un efecto transformador de la realidad. Para que
esto se logre, los jueces deben comprender el fenémeno de género desde una
vision integral que les permita entender las reales circunstancias que rodean la
violencia contra la mujer en cada caso y asf resolver con recto criterio el caso
que se presente. Al mismo tiempo, es deseable que estas decisiones avancen en
la generacion de un cambio cultural y estructural que ayude a desvirtuar ciertos
modelos patriarcales y construcciones sociales que reproducen la desigualdad.

Hay que repensar la esfera piblica y el papel que cumple el Estado hoy en
dia en asuntos sensibles como la posicién de la mujer y las desventajas que

22 Esta evaluacién toma como referencia el test de género elaborado por OACNUDH (2015).
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representa la condicion de serlo en muchos sectores. La transversalizacion del
enfoque de género en el derecho administrativo garantiza, en definitiva, que
los temas que involucran estos asuntos sean correctamente abordados. Esto
impacta en los procedimientos administrativos, en la funcién publica, en los
actos administrativos y la contratacién estatal y, en lo que aqui atafie, en la
responsabilidad del Estado. Esta materia es una de las piezas fundamentales
del Estado de derecho, especialmente del Estado social, pues funciona como
instrumento para garantizarle al ciudadano que el mal funcionamiento de los
servicios publicos que le provoque un dafio injusto le aseguraré la posibilidad
de una reparacién; y al mismo tiempo, es una poderosa herramienta para que
la administracién reaccione y sea mas eficaz en su funcionamiento. Si a ello le
sumamos el poder transformador que tienen las sentencias sobre la realidad, la
utilidad practica es indudable. En asuntos tan graves como los feminicidios, el
trabajo de los jueces con actitud proactiva en la salvaguarda de los derechos
de las mujeres y sus familias gravita necesariamente en un efecto de alerta a los
poderes publicos, para que comiencen a cambiar ciertos patrones socioculturales
que promueven y sostienen la violencia de género.

Indudablemente, el vinculo relacional entre la sociedad y el Estado ha
sido objeto de drasticos cambios a partir de la arquitectura constitucional de
mediados del siglo XX. Principalmente, los procesos de internacionalizacién del
derecho y la incorporacién de los derechos fundamentales a los catalogos de las
constituciones produjeron un giro en la manera de concebir las funciones que
tradicionalmente cumplian los Estados. Justamente, en materia de igualdad de
género el compromiso politico y juridico de los Estados es indudable. De alli
que uno de los principales cambios que debe asumir el Estado es el de poder
comprender que la desigualdad de género esté enraizada en la sociedad y, a partir
de alli, asumir un papel promocional para desdibujar estas diferencias y desterrar
miradas patriarcales y estereotipadas. Este modelo de Estado estd impregnado
de una cantidad de responsabilidades, que incluyen la necesaria reparacién de
los dafios cuando la desventaja de la mujer se traduce en perjuicios ciertos a su
seguridad, su salud, su integridad y su dignidad.

Conclusiones

A partir de las tres lineas argumentativas expuestas en este trabajo, queda
demostrado que es posible hablar de un nuevo supuesto de responsabilidad estatal
que se produce en casos de violencia de género en el 4mbito doméstico. Por
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supuesto que no todo feminicidio o acto de violencia genera autométicamente un
caso de responsabilidad del Estado, pues sostener tal aseveracién desnaturalizaria
todo el sistema de atribucion de la responsabilidad estatal. Lo que se pretende
dejar en claro en estas lineas es que existen argumentos de peso para justificar
la imputacién de responsabilidad al Estado por su accién u omisién ilegitima
en el cumplimiento de sus funciones. Cuando los Estados demuestran actos de
tolerancia a través de su inaccién o del poco esfuerzo para contener la violencia
de género, aun cuando se produzca en la esfera privada, se convierten en
cémplices de esa violencia y por tal razén deben responder frente a las victimas.

El primer argumento fue definido en torno a la arquitectura jurisprudencial,
que, a nivel de los tribunales internacionales de derechos humanos, se ha
consolidado en materia de responsabilidad estatal, en situaciones de violencia
de género provocadas por actores privados, en el marco de la doctrina de las
obligaciones positivas y el deber de la debida diligencia. En estos casos, acorde
con el enfoque de derechos humanos en la proteccién de las mujeres, se
condena a los Estados a reparar los dafios sufridos y, atin més, se les conmina
a que adopten medidas de politica publica dirigidas a atender con diligencia y
adecuado tratamiento el flagelo de la violencia de género.

En una segunda linea argumentativa, se indic6 que la violencia doméstica
constituye una violacién a los derechos humanos que los Estados no pueden
desconocer en el ambito interno. Este fenémeno de dimensiones sociales y
politicas no se reduce a un problema de la esfera intima, sino que es un asunto
puablico. Ademas, el hogar representa el lugar donde mayor riesgo corren las
mujeres. En esa medida, el Estado colombiano tiene obligaciones concretas
de actuacion para prevenir los dafios provocados por terceros, toda vez que
tenga conocimiento de una situacién de riesgo para la victima y posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo, porque no es esperable que el
Estado responda en todas las situaciones de violencia de género. El sistema
responsabilidad estatal estdn en condiciones de dar soporte a estos casos para
reparar a las victimas, siempre que se cumplan los elementos configuradores
de la responsabilidad. Las reparaciones en este tipo de procesos no deberfan
limitarse a la solucion particular del caso, sino que deben avanzar hacia
medidas transformadoras que permitan cambios graduales y estructurales en
la erradicacion de la violencia basada en género.

Finalmente, la dltima linea de argumentacién se concentré en la necesidad

de avanzar hacia cambios mas profundos que implican la necesaria inclusién
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del enfoque de género en las instituciones y en el quehacer del derecho
administrativo. Este requerimiento se torna compatible con las exigencias que
hoy se imponen en el marco del Estado social, en el sentido de reclamar al Estado
una posicién més activa en torno a los fenémenos sociales que interesan a la
comunidad. Y, en esa medida, es conveniente que el enfoque de género se instale
en la agenda del derecho administrativo y sus instituciones para poder observar
y analizar los casos de violencia contra la mujer con la agudeza necesaria para
dar respuestas acordes a un modelo de sociedad igualitaria.

La reflexion final que emana de este anélisis es que quienes estamos dedicados
a ciertas disciplinas tradicionalmente asentadas en cuestiones muy formales,
como lo es especificamente el derecho administrativo, tenemos la responsabilidad
de incluir el enfoque de género en nuestros estudios y trabajos. La relacion entre
el fenémeno de la violencia doméstica y la responsabilidad del Estado se alinea
con la necesidad de repensar las tradicionales teorfas de nuestra disciplina para

adaptarlas a las exigencias que impone el Estado social de derecho.
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