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Resumen. El articulo que sigue pretende esbozar los puntos clave a considerar para refor-
mular el sistema procesal penal colombiano desde una perspectiva sexo-genérica y étnico-racial.
Para ello, parto de la consideracion del sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria
como una forma de accién afirmativa y, a partir de alli, elaboro un recuento histérico de la funda-
mentacion juridico-politica del sistema procesal penal. Este recorrido pasa por la relacion entre
identidad y colonizacién, el cambio en los nacientes Estados de derecho, la fundamentacion del
garantismo y el giro hacia el Estado constitucional de derecho, para finalizar con el analisis de los
puntos que deben revisarse en la Ley 906 de 2004 desde una perspectiva interseccional.

Palabras clave: Estado de derecho, Estado constitucional, sexo, género, étnico, racial,
procesal, derecho.

Abstract. The article that follows aims to outline the key points to consider to reformu-
late the Colombian criminal procedural system from a sex-gender and ethnic-racial perspec-
tive. To do this, it starts from the consideration of the mixed criminal procedural system with
an accusatory tendency as a form of affirmative action and, from there, develops a historical
account of the legal-political foundation of the criminal procedural system. This journey goes
through the relationship between identity and colonization, the change in the nascent States
of law, the foundation of guaranteeism and the turn towards the constitutional State of law, to
end with the analysis of the points that must be reviewed in Law 906 of 2004 from an inter-
sectional perspective.
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Introduccion: delimitacién del problema y método

El derecho penal, tal y como lo conocemos, estd compuesto por dos categorias: de-
recho penal sustancial y derecho penal procesal. Estas se interrelacionan en el ejercicio
de la accion penal en los Estados constitucionales; sin embargo, cabe sefialar diferencias
entre una y otra.

El derecho penal sustancial se refiere al desarrollo y estudio de las categorias ra-
cionales del delito, es decir, lo que se conoce como dogmatica juridico-penal: discusiones
acerca de la accion, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Por su parte, el dere-
cho procesal penal se ocupa de las formas en que ese delito se tramita en el aparato juris-
diccional, abarcando cuestiones como jurisdiccion, competencia, tiempos de prescripcion
y caducidad, tipos y cantidad de audiencias, y la estructura del juzgamiento.!

Ast las cosas, existe una relacién de complementariedad entre el derecho penal sus-
tancial y el procesal, en tanto que el ejercicio de uno depende necesariamente del otro.
No obstante, el derecho procesal penal ha cobrado mayor relevancia en el ejercicio de la
accién penal por parte de los Estados, ya que las reglas del debido proceso en los Estados
constitucionales exigen mayor rigurosidad y respeto por las formas frente a la despropor-
cion en el ejercicio del ius puniendi entre el Estado y la persona procesada.

En este sentido, se han desarrollado histéricamente diferentes modelos procesales:
puramente acusatorio, puramente inquisitivo y mixto. La distincion entre un modelo u
otro radica en las garantias que se brindan a las personas procesadas por el Estado en
ejercicio del poder punitivo. Asi, en un extremo se encuentra el modelo inquisitivo, con el
minimo de garantias para el procesado, y en el otro, el modelo acusatorio, con el maximo
de garantias; de ahi que también se le conozca como garantismo penal.

Actualmente, no existe ningin Estado constitucional que acoja un modelo procesal
penal puro. La tendencia se sitia entre el modelo mixto con tendencia acusatoria o el
mixto con tendencia inquisitiva. La inclinacién hacia uno u otro responde a fundamentos
axiologicos y filoséficos, dependiendo del modelo politico de cada Estado.mPor ejemplo,
el garantismo encuentra su justificacién como una forma de accién afirmativa juridica, en
tanto que las victimas y victimarios pertenecientes a clases histéricamente empobrecidas
son los principales actores en la comisién del delito (Zaffaroni, 2012).

Por lo tanto, como mecanismo de resarcimiento se otorgan a las personas proce-
sadas determinados beneficios de caracter procesal en el juzgamiento de las conductas
tipificadas como delito. Dichos beneficios se configuran con rasgos de generalidad, imper-
sonalidad y abstraccion, en la medida en que irradian a todo el ordenamiento procesal sin
atender a la especificidad de cada tipo penal.

1 Si bien se reconoce la importancia del principio de proporcionalidad constitucional en el desarrollo de un juicio
penal, en el presente escrito se prescinde de su abordaje, puesto que ello desbordaria el objetivo central del articulo,
orientado al analisis del proceso penal desde una perspectiva interseccional, e implicaria adentrarse en cuestiones de
caracter sustantivo. En sentido estricto, el principio de proporcionalidad en el derecho procesal, en los casos ordinarios,
no reviste mayor relevancia, en la medida en que se aplican las reglas procedimentales; inicamente de manera excep-
cional, frente a incoherencias, vacios o redundancias del sistema normativo, se recurre a la aplicacién de principios.

Femeris, Vol. 11, No. 1, pp. 31-49 / doi: 10.20318/femeris.2026.10144 32
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2026.10144
http://www.uc3m.es/femeris

Juan Pablo Calvache Sepulveda Puntos a considerar para imaginar un Sistema Procesal Penal Colombiano...

Aunque esta solucidn constituye un avance relevante en términos de igualdad formal,
también produce efectos no deseados, tales como la generacion de nuevas desigualdades y
la revictimizacidn al interior de la poblacién procesada. Ello obedece a que no se corrige la
asimetria estructural que se reproduce endégenamente en las clases empobrecidas o histo-
ricamente marginadas por razones de sexo, género, raza o etnia. En este sentido, la relacion
de poder puede incluso invertirse cuando los delitos se cometen contra mujeres, pueblos
originarios o comunidades ancestrales, entre otros grupos histéricamente vulnerados.

Frente a esta forma de discriminacion enddgena, auin no se ha desarrollado una res-
puesta juridica suficiente por parte de las instituciones de los Estados constitucionales, lo
cual revela un déficit en la capacidad normativa para dar cuenta de la complejidad inter-
seccional en el ambito del derecho penal procesal.

Por lo tanto, como mecanismo de resarcimiento se otorga a las personas procesadas
una serie de beneficios de caracter procesal en el juzgamiento de las conductas tipificadas
como delito. Dichos beneficios se configuran con rasgos de generalidad, impersonalidad y
abstraccion, en la medida en que irradian a todo el ordenamiento procesal sin atender a la
especificidad de cada tipo penal.

Si bien ello constituye un avance relevante, también genera desigualdades y revicti-
mizacion dentro de la poblacién procesada, pues no corrige la relacién desequilibrada que
se produce enddégenamente en las clases empobrecidas o histéricamente discriminadas
por razones de sexo, género, raza o etnia. En consecuencia, la relacién de poder puede
incluso invertirse cuando los delitos se cometen contra mujeres, pueblos originarios o
comunidades ancestrales, entre otros grupos histéricamente vulnerados. Frente a esta
forma de discriminacién endégena, alin no existe una respuesta juridica suficiente por
parte de la institucionalidad de los Estados constitucionales.

En el caso colombiano, desde 2004 se encuentra vigente un sistema procesal penal
mixto con tendencia acusatoria, como resultado del cambio de paradigma introducido por
la Constitucion de 1991. Antes de la Ley 906 de 2004 regia un modelo mixto con tenden-
cia inquisitiva, regulado por la Ley 600 de 2000. El actual Cédigo de Procedimiento Penal
suele ser catalogado como garantista, tanto por los beneficios procesales que reconoce a
las personas procesadas como por la estructura misma del proceso, que sera descrita mas
adelante. En este sentido, puede entenderse como una forma de accion afirmativa juridica
orientada a resarcir a las clases histéricamente empobrecidas. No obstante, tampoco ofre-
ce una respuesta normativa adecuada frente al desequilibrio que se genera en los delitos
cometidos contra mujeres, comunidades étnico-raciales y pueblos originarios.

Abordado lo anterior, este escrito se propone como objetivo general develar la des-
igualdad sexo-genérica y étnico-racial que se produce enddégenamente en el ejercicio del
sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria en los Estados constitucionales de
derecho.? De este objetivo derivan los siguientes objetivos especificos:

2 Se parte de este objetivo general por decisién metodolégica, sin desconocer la importancia y trascendencia de los
sistemas de justicia penal abordados en su complejidad desde una perspectiva de género. En ese sentido, podemos en-
tender el abordaje de este escrito como un componente de la justicia penal en general inicamente con fines analiticos.
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[.  Realizar un recorrido histérico por la teoria procesal penal en contraste con
categorias sexo-genéricas.

[I. Examinar el surgimiento del garantismo penal en los Estados constitucionales
de derecho.

[1I. Analizar el sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria desde la pers-
pectiva de las acciones afirmativas, transversalizado por la teoria sexo-genérica
y étnico-racial.

IV. Identificar los puntos criticos del sistema procesal penal colombiano —Ley 906
de 2004— con el fin de introducir una perspectiva sexo-genérica y étnico-racial.

En el plano metodolégico, la recoleccién de informacién bibliografica y normativa
se efectu6 mediante la revision de bases de datos académicas, literatura especializada y
legislacion vigente en el derecho colombiano. El procesamiento de esta informacion se
desarrollé a partir de un enfoque historico-analitico, en el cual se integran los aportes de
las teorias sexo-genéricas y étnico-raciales al analisis de la teoria juridico-procesal.

Las implicancias en el proceso penal abordado en perspectiva de género ponen de
presente sesgos o desigualdades de sexo-género y étnico racial que se encuentran en las
normas juridicas procesales para corregirlas; no obstante, nos encontramos ante la limi-
tante de la tension producida entre las garantias universales y las desigualdades endége-
nas de los sujetos receptores de esas garantias universales.?

Finalmente, el texto seguira el siguiente orden expositivo:

[.  Antecedentes historicos del procedimiento penal.

II. El sistema penal acusatorio en los Estados constitucionales de derecho: el caso
colombiano.

[II. Accién afirmativa y sistema procesal penal acusatorio.

[V. El sistema garantista en Colombia: puntos en cuestidn.

V. Conclusiones.

I. Antecedentes histdricos del procedimiento penal

La sistematica penal acusatoria, como modelo prevalente de procedimiento penal
en los Estados constitucionales, se encuentra acompafiada por un régimen politico o for-
ma de gobierno. Los principios que sustentan la estructura de cada configuracion estatal
determinan la inclinacion hacia uno u otro modelo procesal. Asi, un régimen republicano
como componente del Estado constitucional suele favorecer la adopciéon de un modelo
mixto con tendencia acusatoria.

3 En este punto, desde una perspectiva juridica, la tension se origina en la aplicacién del principio de igualdad dentro
de los Estados constitucionales y su desarrollo en el proceso judicial. Por una parte, dicho principio se concibe como una
forma de procesamiento universal, independiente de factores como la clase, la raza o el género; pero, por otra, genera
desigualdades endégenas cuando se aplica un trato igualitario a comunidades o grupos sociales sin considerar dichas
variables estructurales.
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Para situar los origenes del modelo de procedimiento penal acusatorio puro, es ne-
cesario remitirnos a la Antigliedad, en particular al desarrollo institucional de la Roma
Republicana, donde surgieron instituciones procesales trascendentales como la teoria
de la accidn, la pretensidn, la participacion de intervinientes y el respeto por los dere-
chos. Posteriormente, en la Roma Imperial, emerge el modelo inquisitivo, caracterizado
por la concentracion de funciones en el juez —persecucion, juzgamiento y decision, entre
otras— (Jaramillo & Salazar, 2015).

Esta evolucion guarda una relacion directa con las formas de organizacion estatal, en
tanto que cada modelo procesal expresa una fuente ideolégica distinta. Mientras el proce-
dimiento penal inquisitivo se asocia a concepciones de corte conservador, el acusatorio se
fundamenta en una base demo-liberal. En términos generales, esta distincion se traduce
en una ecuacion sobre la relacién entre Estado y persona: en el modelo inquisitivo, el Es-
tado prevalece sobre el individuo; en el acusatorio, en cambio, la persona prevalece frente
al Estado (Jaramillo & Salazar, 2015).

Es precisamente en este punto donde se advierten los primeros sesgos androcén-
tricos en la configuracion de los sistemas procesales penales. La garantia de respeto que
enuncia el modelo acusatorio depende de la definicién de los sujetos titulares de dere-
chos, categoria que a su vez estd mediada por la nocién de ciudadania y condicionada por
factores socioecon6micos, étnico-raciales y sexo-genéricos.

De manera general, puede afirmarse que, aunque el surgimiento del sistema pro-
cesal penal inquisitivo se remonta a la Roma Imperial, su desarrollo —caracterizado por
la hegemonia y concentracion de funciones— en Occidente se consolid6 durante la Edad
Media, en el marco de los gobiernos monarquicos y de la preponderancia de la Iglesia
como institucién articuladora de la cohesion social. Tanto en Europa medieval como en los
sistemas coloniales posteriores, coincidian la alta concentracion de funciones y la inexis-
tencia de derechos y garantias individuales.

En el contexto latinoamericano, el sistema procesal inquisitivo adquirié una conno-
tacion particular, pues en Espafia fue adoptado como modelo de enjuiciamiento penal por
los Reyes Catdlicos entre los siglos XV y XVI, replicindose luego en las nacientes colonias.
Abya Yala se constituy6 asi en un espacio de experimentacion y exterminio mediante di-
versas técnicas, tecnologias y procedimientos, entre los cuales el proceso penal inquisitivo
desempefié un papel central a través de los obispados y tribunales de justicia de los virrei-
natos (Garcia & Serrano, 2008).

Que el Sur Global se haya convertido en un campo de aplicacién del derecho procesal
penal inquisitivo resulta particularmente relevante si se analiza a la luz de la consolida-
cién de la masculinidad hegemoénica forjada durante el proceso de colonizacién.* Con la
llegada de los ejércitos espafioles al Nuevo Mundo se intensificaron y aplicaron nuevas
formas de masculinidad, producto tanto de la experiencia violenta de la guerra como de
la figura del colono-guerrero, quien buscaba ascender socialmente, proyectaba el espejo

* En este punto, la consolidacion de la masculinidad hegemoénica no se genera en relacién con la produccién de los
géneros, pues estos solo se introducen discursivamente a partir del siglo XX (Preciado, 2020), por lo tanto, la puniciéon
recaia sobre el género existente.
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de la institucionalidad inquisitiva y encarnaba la ferocidad y valentia asociadas a la im-
posicion de la hombria. Este entramado historico-cultural dio origen a la masculinidad
hegemonica moderna (Molina, 2011).

Del mismo modo, Connell (2015) explica cdmo en el proceso colonial se reconfiguré
la cultura con implicancias en las identidades sexo-genéricas, como leemos:

“En las colonias en las que no se desplazé ni masacré a la poblacién, sino que se le
subordin6 como fuerza laboral para la zona -la mayor parte de América Latina, India y el
sureste de Asia, ademas de algunas partes de Africa-, las consecuencias derivadas del género
incluyeron la reconformacidn de la cultura local bajo la presion de los colonizadores” (p.239)

Y también, confirma de manera muy genérica como la masculinidad hegemoénica
latinoamericana se configuré en el proceso colonial a partir de la consolidacién de una
estructura:

“Es comun sefialar que el machismo latinoamericano fue el producto de las relaciones
entre culturas durante la época colonial. Los conquistadores proporcionaron la provocacion
y el modelo; el catolicismo espafiol, la ideologia de la abnegacidn femenina; y la opresiéon
econdmica bloque6 cualquier otra fuente de autoridad masculina.” (Connell, 2015, p.239)

Dicha estructura que construy6 la masculinidad se interrelacioné estrechamente
con la manera en que eran procesadas las personas en los virreinatos, reproduciendo un
modelo de violencia y ferocidad occidental que se imponia a través de los juicios y meca-
nismos de juzgamiento.

Cabe destacar que la masculinidad configurada en el contexto colonial difiere de
aquella ejercida en la Espafia de los siglos XV y XVI. En la peninsula, el poder emanaba
de las élites sociales —duques, condes y sefores feudales—, mientras que en las colo-
nias recaia principalmente en sujetos provenientes de la plebe espafiola. Entre multiples
contrastes, en la Espafia de la época el poder se ejercia de manera directa, sin proyectar
un asentamiento estructural en los territorios. En cambio, en las Indias el ejercicio de la
masculinidad se transform6 mediante un proceso de profundizacion y violencia, con el fin
de consolidar el proyecto colonial.

En este sentido, la masculinidad/poder que se articuld en el ambito colonial estruc-
turé también la configuraciéon del procedimiento penal inquisitivo, el cual, aunque deri-
vaba de una misma raiz, adquirié caracteristicas distintas: en ambos casos partia de la
inexistencia de derechos y garantias.

En la Espafia de los siglos XV y XVI, las técnicas inquisitivas respondian a una mas-
culinidad eurocéntrica, expresada en practicas de persecucion, acusacion y juzgamiento
ejercidas directamente por los inquisidores contra quienes eran sospechosos de herejia.
Las sanciones se graduaban en funciéon de la falta: penas espirituales para transgresiones
leves; prision para quienes se arrepentian; y castigos capitales —hoguera, horca o espa-
da— para quienes no confesaban o no se arrepentian (Garcia & Serrano, 2008).

En las colonias, estas técnicas se intensificaron, desplegando una violencia atin mas
cruda. Entre las penas capitales se incluian el ahorcamiento, la incineracién en la hoguera,
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el descuartizamiento, el estrangulamiento mediante garrote y la decapitacién con espada
(Marquardt, 2019, p. 26). A ello se sumaban otras formas de castigo: amputaciones, azo-
tes, marcaciéon corporal como simbolo de infamia, declaraciones de deshonra, trabajos
forzados, destierro y multas para faltas menores (Marquardt, 2019).

Tanto en la metrépoli como en las colonias, el debido proceso era inexistente, y el
derecho procesal penal se hallaba supeditado a la voluntad de la Corona y a su fundamen-
tacion teologica. Se evidencia asi que la identidad sexo-genérica —aunque en aquella época
no existiera aiin como categoria conceptual por la hegemonia androcéntrica— determi-
naba el modo de aplicacién de la principal herramienta de disciplinamiento del poder: el
derecho penal.

Este antecedente histdrico resulta imprescindible, dado que los regimenes procesa-
les penales de los nacientes Estados constitucionales de América Latina heredaron dicha
problematica. Si bien estos Estados republicanos se configuraron bajo un marcado sesgo
androcéntrico —pues la institucionalizacién y posterior legitimacién estatal se sostuvo
en el ejercicio de una violencia proveniente de la hegemonia masculina a nivel mundial—,
en el contexto latinoamericano dicha violencia se intensificé y adopto6 formas particulares
que trastocaron otros métodos y técnicas de control social para consolidarla y preservarla.

Tras la invasion de Francia a Espafia en 1814, y de manera paralela a los procesos
de independencia de los Estados latinoamericanos, en el sur se adopté el modelo juridico
de codificacion francés (Garcia & Serrano, 2008). Este modelo no solo inspir6 la naciente
institucionalidad, sino también las formas juridicas y normativas. Asi, “un bloque com-
pleto de cddigos: ademas del civil, el Code de procédure civile (1806), el Code de commerce
(1807), el Code d’instruction criminelle (1808) y el Code pénal (1810)” (Ferrante, 2013, p.
31), se convirtié en un espejo normativo para los nuevos Estados.

En este contexto, los cddigos de procedimiento penal como leyes autbnomas no for-
maron parte de la legislacién inicial de los Estados en formacién. Estos surgieron poste-
riormente como fruto de la evolucion de la institucionalidad y la consolidacién normativa
del Estado de derecho, y mas tarde, del Estado constitucional de derecho. En consecuen-
cia, el procedimiento penal estuvo inicialmente regido por principios establecidos en las
constituciones politicas, que progresivamente configuraron el debido proceso como fun-
damento axiologico del Estado de derecho.

En Colombia, por ejemplo, no se expidié un cédigo de procedimiento penal hasta
1931, con la Ley 105, denominada “Coédigo Judicial”. Antes de esta fecha, las formas de
juicio se derivaban de la Constitucién Politica, la cual desde 1821 introdujo elementos
esenciales como: el juez natural, el principio de legalidad, la prohibicién de condena penal
sin previa citacion judicial, la garantia de guardar silencio tanto para el procesado como
para sus ascendientes y descendientes, la presuncién de inocencia, la exigencia de orden
firmada por autoridad competente para proceder con arrestos, y la garantia de comunica-
cion a los presos, entre otras (Bernate & Sintura, 2020).

La ausencia de un procedimiento claro, estricto y sistematico condujo a la repro-
duccion de practicas propias del paradigma inquisitivo heredado e impuesto. Por ello, no
puede hablarse en esta etapa de discriminacion positiva o de accion afirmativa derivada
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del procesamiento judicial, ni mucho menos de la incorporacién de una perspectiva sexo-
genérica o étnico-racial.

I1. El sistema penal acusatorio en los Estados constitucionales de derecho: el caso
colombiano

La Revolucion francesa constituye el hecho politico que posibilité la adopcion del
sistema procesal penal acusatorio. En este modelo, el Estado asume la funcién de acusar y
llevar a juicio a los ciudadanos, quienes, a su vez, tienen la oportunidad de ejercer su de-
fensa y ser vencidos en juicio oral. Sin embargo, durante el gobierno napoleonico, y a par-
tir de la legislacion expedida en ese contexto, surge el sistema procesal penal mixto. Este
incorpora elementos propios del procedimiento inquisitivo —como la preponderancia de
la escritura— junto con caracteristicas del procedimiento acusatorio.

De manera paralela, Inglaterra y Estados Unidos también contribuyeron a la conso-
lidacion del sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria, al incorporar institu-
ciones como la igualdad de las partes en el ejercicio de la accién penal, la presuncion de
inocencia y la figura del jurado de conciencia (Rodriguez, 2013). Tales elementos fueron
heredados —como se mencion6 anteriormente— por los Estados latinoamericanos, que
tomaron a Francia como referencia e incorporaron, segin sus particularidades institucio-
nales y federativas, distintos mecanismos procesales.

Este proceso explica que, aunque los Estados de derecho llevan en su base axiolégi-
ca una tendencia garantista, el paradigma inquisitivo —y, en consecuencia, un sesgo an-
drocéntrico— contintie operando como determinante en la configuracion de los modelos
procesales, que se tornan predominantemente mixtos con inclinacion inquisitiva. Cabe
resaltar, ademas, que la identidad del juez, al encarnar un sujeto humano y no una mera
abstraccion objetiva, también incide en la orientacion del procedimiento.

En su fundamento filoséfico-juridico, el sistema procesal penal mixto con tendencia
acusatoria emerge como respuesta juridica frente al poder absoluto, particularmente en la
transicion de la monarquia y la colonia hacia el Estado de derecho. Su desarrollo posterior
ala Segunda Guerra Mundial permitié una ampliacion de las garantias y del respeto por los
derechos fundamentales, favoreciendo asi la evolucion del Estado de derecho hacia el Esta-
do constitucional de derecho y, al mismo tiempo, constituyéndose como resistencia frente
a los regimenes fascistas. De esta manera, el sistema se configuré como un mecanismo de
democratizacion juridica que radicaliza los principios constitucionales.

El garantismo procesal penal, en concordancia con la concepcion del derecho penal
minimo, supone la estricta sujecion a las garantias procesales. Estas incluyen “la contra-
dictoriedad, la paridad entre acusacién y defensa, la carga acusatoria de la prueba, la ora-
lidad y la publicidad del juicio, la independencia interna y externa de la magistraturay el
principio de juez natural” (Ferrajoli, 2006, p. 11).

El garantismo comprende la proteccion y tutela efectiva de los derechos fundamen-
tales (es decir, los derechos humanos reconocidos en el ordenamiento juridico de cada
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Estado), la limitacién del poder estatal mediante las formas legales y la bisqueda de la
verdad a través de procesos de verificacion con controles y posibilidades de refutacion
(Ponce, 2019). En tultimas, lo que reconocen las nuevas formas procesales es la primacia
del ser humano sobre el Estado, es decir, una especie de humanismo juridico en el que
se reconoce la desigualdad del ciudadano frente al Estado en el juzgamiento, y se hacen
efectivas las garantias de la parte mas débil de la balanza: el ciudadano. Se trata del fin del
conflicto entre el castigo del culpable y la proteccion del inocente (Rodriguez, 2013).

El sujeto en un proceso judicial se puede reconocer desde diferentes perspectivas,
las cuales son:

1. Podemos referirnos al sujeto respecto de quién ejecuta el supuesto de hecho de la
norma juridica.

2. También nos referimos como sujetos a las partes procesales que concurren en un
juicio y que operan.

3. En un sentido mas amplio, nos referimos a sujetos como los destinatarios de los
fines de las normas juridicas.

4. Por ultimo, el sujeto también es quien valora los medios de prueba o conocimien-
tos allegados en un proceso que representan los hechos en debate.

En este marco, el sujeto entendido como quien ejecuta el supuesto de hecho de la nor-
ma juridica, y a su vez como destinatario de la norma juridica, es velado por el garantismo.
La universalizacion del sujeto en el procedimiento penal mixto con tendencia acusatoria no
escapa al paradigma androcéntrico. En tanto sujeto universal, se erige el “hombre universal”.
Aunque la configuracidn del sujeto en el procedimiento penal depende del régimen o para-
digma de la sexualidad en el que se inscribe, resulta evidente que su adopcién en los Estados
constitucionales de derecho corresponde a la inspiracién demo-liberal, que concibe al hom-
bre como sujeto universal poseedor de derechos y garantias. Esta concepcidn se nutre de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano —en contraposicion a la Declara-
cion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana—, que, en la segunda posguerra, sento las
bases del nuevo orden juridico mundial: los derechos humanos. Asi, cierto humanismo que
inspira tal orden normativo fue positivizado sin tener en cuenta los sesgos, desconociendo
incluso la lucha de los movimientos feministas en su demanda por ser reconocidas como
humanas. En este sentido, “la historia de las mujeres se desarroll6 con la finalidad de recu-
perar sus experiencias colectivas e historicas y hacer visible su papel como agentes sociales”
(Nash, 1991, como se cité en Garcia, 2016), cuestion que tampoco resulta ajena al ordena-
miento juridico ni a la posibilidad de visibilizar su papel como agentes juridicos.

El garantismo contemporaneo® ha establecido unas maximas que consisten en diez
reglas que todo ordenamiento juridico penal debe seguir, tanto en lo sustancial como en lo

5 El garantismo como se ha mencionado en el articulo se relaciona como sinénimo del sistema procesal penal acu-
satorio, 0 mixto con tendencia acusatoria; sin embargo, para efectos de precisiéon se denomina garantismo contempora-
neo, en tanto como teoria es propuestas en los tltimos afios por Luigi Ferrajoli, y otros autores; quienes toman las ideas
desarrolladas en las revoluciones burguesas, y las desarrollan de acuerdo al contexto juridico-politico.
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procesal. Para nuestro interés, en el ambito procesal comprenden cuatro: el principio de
jurisdiccionalidad, el principio acusatorio, el principio de carga de la prueba o de verifica-
cion y, por ultimo, el principio de contradiccidn, refutaciéon o defensa (Garcia, 2016). Estas
maximas constituyen los limites que los Estados constitucionales no deben sobrepasar
en el ejercicio del poder punitivo, y se materializan normativamente en la positivizacion
de principios al inicio de los c6digos de procedimiento penal, asi como en instituciones
juridico-procesales al interior del proceso.

El ejercicio y cumplimiento de estos principios e instituciones juridico-procesales
en el procesamiento de delitos sexo-genéricos y étnico-raciales es, en muchas ocasiones,
lo que posibilita la impunidad y, por tanto, la repeticion violenta y la continuidad de la
violencia sistémica.

Teniendo en cuenta lo anterior, ;por qué se sigue marginando la historia de las muje-
res, a pesar de que hace tiempo conquisto6 su visibilidad y legitimidad? (Gerda Lerner, 1979,
como se cit6 en Garcia, 2016). Una de las causas es el blindaje que tiene el derecho como or-
denamiento juridico hegemoénico y su impermeabilidad e invisibilidad bajo caracteristicas
como la supuesta objetividad, tanto en la normatividad sustancial como en la procesal. Asi-
mismo, la materializacion de las conquistas del movimiento feminista se ha centrado histé-
ricamente en la positivizacion de derechos y en el disefio de politicas publicas especificas; es
decir, ha ocupado principalmente el plano juridico sustancial, sin abordar en igual medida
la construccién de formas de implementacion que respondan a la experiencia reivindicativa.

Materializar en el campo procesal —también denominado instrumental— la accién
politica derivada de las luchas sexo-genéricas y étnico-raciales resulta imperante, dado
que los derechos sustanciales alcanzados operan en conjuncioén correlativa; es decir, se
articulan en una conformidad practica. Como afirma Ferrajoli (1996):

La correlacidon funcional es, por lo demas, biunivoca, dado que las garantias penales
pueden, a su vez, considerarse necesarias para garantizar juicios que no sean arbitrarios:
en su ausencia, en efecto, juicio y pena estarian desvinculados de limites legalmente pre-
establecidos y resultarian no menos potestativos que si faltasen las garantias procesales.
Es decir, tanto las garantias penales como las procesales valen no sélo por si mismas, sino
también unas y otras como garantia reciproca de su efectividad (p.537).

En efecto, se hace evidente el surgimiento y la justificacion del sistema penal mixto
con tendencia acusatoria, asif como la necesidad de implementarlo como una forma de ac-
cion afirmativa. Ello guarda relacién con el derecho sustancial y con la conquista de garan-
tias fundamentales por parte de los movimientos sociales, al tiempo que revela el sesgo
propio del paradigma en el que se inscribe y su concreta materializacion. A continuacion,
se examina como se estructura en la normatividad colombiana.

III. Accién afirmativa y sistema procesal penal acusatorio

Las acciones afirmativas, también denominadas acciones positivas o discriminacio-
nes positivas, son un conjunto de medidas adoptadas a nivel institucional para corregir
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desigualdades previamente reconocidas como tales en un estado de cosas desigual o dis-
criminante. Estas medidas se han orientado y desarrollado principalmente en el campo
de las politicas publicas, es decir, en la expedicion de disposiciones que se materializan a
partir de iniciativas legislativas. Las acciones afirmativas “comprenden todas las acciones
utilizadas por los poderes publicos y aquellas provenientes de los inputs que ejercen los
individuos en la esfera publica, tendientes a lograr politicas publicas, practicas equipara-
doras y restablecedoras de los derechos fundamentales para grupos excluidos y discri-
minados, como los afroamericanos, las mujeres, los pueblos indigenas, las personas en
situacion de discapacidad, entre otros, o del ejecutivo” (Durango, 2016, p. 139).

Esto genera una discusidn en torno a la estructura de los Estados constitucionales de
derecho, en la medida en que existe un sesgo en el disefio institucional que favorece la tra-
mitacion de las politicas publicas en la rama legislativa o en la ejecutiva.® No obstante, en
el poder judicial también pueden gestarse acciones afirmativas a través de diversos meca-
nismos o instituciones, como los tribunales constitucionales, que cumplen una funcién de
legislacién secundaria o derivada, o en el interior de la estructura normativa, como ocurre
en los codigos procesales o instrumentales. Para ello, es necesario acudir a una definicién
mas amplia de acciones afirmativas, que pueden entenderse como “aquellos programas,
medidas o mecanismos que se disefian para lograr la igualdad real de los grupos que han
sido histéricamente desaventajados, no solamente hombre-mujer, sino algunos grupos
étnicos, personas con discapacidad, personas con preferencias sexuales hasta ahora no
toleradas, etc.” (Navarro, 2007, p. 111).

Ahora bien, las acciones afirmativas no presentan una estructura uniforme para
surtir los efectos deseados, en tanto quienes son sus destinatarios no constituyen meros
sujetos pasivos, sino que también participan activamente en la construccion de politicas
publicas e, incluso, en los proyectos legislativos de caracter procesal. Por lo tanto, la mul-
tiplicidad de componentes exige que sean disefiadas y aplicadas de manera diferenciada.
En este sentido, puede entenderse por politicas publicas con perspectiva de género, si-
guiendo a Navarro (2007), “aquel mecanismo que se adopta para acelerar el proceso de
igualdad de facto entre el hombre y la mujer” (p. 111).

Asimismo, resulta relevante la definicién del informe de la CEPAL, que entiende las
acciones afirmativas como:

Las politicas de accién positiva o medidas especiales de caracter temporal, como
las denomina la Convencion sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacién
contra la mujer; estan destinadas a conseguir la igualdad real o efectiva mediante féormulas
de desigualdad normativa que tratan de eliminar las consecuencias desfavorables de la
existencia de diferencias de hecho (CEPAL, 2007, p.15)

Asi las cosas, podemos proponer una definicion acorde con la justificacion de este
articulo, sefialando que las acciones afirmativas son aquellos instrumentos, interpretacio-
nes, medidas, modificaciones o creaciones normativas que se adoptan en el marco juridico

¢ La posibilidad que el ejecutivo pueda disefiar politicas publicas, es el cambio del Estado liberal al Welfare State, en
el que se trasladan funciones -que en principios eran meramente competencia del legislativo- al ejecutivo a través del
derecho administrativo, para la materializaciones de derechos, garantias, y conquistas sociales (Tobdn, 2018).
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de un Estado constitucional, de manera relativa o permanente, con el fin de saldar deudas
histdricas del Estado con las mujeres y las diversidades sexo-genéricas, y de construir una
igualdad material. Y aunque no resulta aplicable como paralelo a todos los estados de cosas
que fundamentan una accidn afirmativa, si es pertinente en tanto la lgica binaria hegemo-
nica infantiliza de manera semejante a las diversidades sexo-genéricas y étnico-raciales.

En esta linea, los instrumentos, interpretaciones, medidas, modificaciones o creacio-
nes juridicas funcionan como medios que garantizan la materializacién de dichas conquis-
tas al interior del Estado, tanto desde la tradicidn legislativa y ejecutiva como desde la ju-
dicial. En el campo juridico, las modificaciones que se incorporan en cédigos procesales,
instrumentales o adjetivos también pueden ejercerse a partir de un ejercicio hermenéutico
extensivo sustentado en la escala axioldgica constitucional, siempre que logre resarcir indi-
vidual y colectivamente esa demanda y deuda histérica. Asi, aunque en los ordenamientos
juridicos procesales no existan disposiciones taxativas con perspectiva sexo-genérica o étni-
co-racial, la judicatura, en su ejercicio y con apoyo en la carta constitucional, podria hacerlo.

Por consiguiente, es claro que el ejercicio de las politicas publicas no se reduce a la
mera expedicion de leyes ordinarias o actos administrativos, sino que también compren-
de toda la legislacion procesal e incluso acompafia la labor interpretativa de los jueces en
su aplicacion. Desde la perspectiva hermenéutica, por ser quienes aplican directamente
la ley procesal, los jueces se relacionan con una determinada vision del Estado. Si conce-
bimos al Estado como un campo de contienda politica entre los sujetos de poder que lo
ocupan (Jessop, 2016), y no como un mero ejercicio técnico y objetivo, podremos com-
prender que los jueces operan desde una subjetividad marcada y sesgada; y en esa medi-
da, reconocer nuevos horizontes interpretativos que atiendan a la materializacién de las
conquistas politicas en el plano juridico.

IV. El sistema garantista en Colombia: puntos en cuestion

La tradicion legalista en Colombia, en cuanto al procedimiento penal, se inicia en
1931 y sufre una primera derogacion con la Ley 94 de 1938, que rigi6 hasta el 4 de sep-
tiembre de 1970, cuando se expidié un nuevo Codigo de Procedimiento Penal mediante
el Decreto 1345. La codificacion posterior surge a partir de la reforma introducida por el
Decreto 409 de 1971. Mas adelante, fue expedido el Decreto 181 de 1981, siguiendo la
nueva codificacion procesal penal, pero fue derogado por la Ley 2 de 1971, retornando a
la vigencia de la Ley 409 de 1991. Posteriormente, en 1987, se expidi6 el Decreto 050 con
un nuevo Caodigo de Procedimiento Penal (Bernate & Sintura, 2020). Hasta este momen-
to, todas estas normas de procedimiento penal se habian expedido bajo el régimen de la
Constitucion Politica de 1886.

En 1991 se promulgd una nueva Constitucion —aun vigente—, y en consecuencia se
expidio el Decreto 2700 de 1991 con el fin de introducir nuevas normas de procedimiento
penal. Mas adelante surgio6 la Ley 600 de 2000, un cédigo de procedimiento penal de corte
mixto con tendencia inquisitiva, vigente alin para los aforados constitucionales. Finalmen-
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te, se expidié la Ley 906 de 2004, que constituye el actual Cédigo de Procedimiento Penal,
de caracter mixto con tendencia acusatoria.

Para la incorporacién de la Ley 906 de 2004 al ordenamiento juridico colombiano
fue necesario un conjunto de reformas constitucionales que respondieran a la inspiracién
demo-liberal y garantista de la Constitucion de 1991, cimentada en los principios de Es-
tado constitucional, régimen democratico, régimen republicano y Estado social. Dichas
reformas también estuvieron vinculadas con el debido proceso (art. 29), la constituciona-
lizacion de la funcion jurisdiccional (art. 116), la eficacia procesal (art. 228), la teoria de
la accion (art. 229) y la interpretacién conforme a los imperativos constitucionales y a los
tratados que integran el bloque de constitucionalidad (art. 230).

Antes de estas reformas, la Fiscalia tenia caracter de fisjuez y podia, incluso, precluir
oficiosamente el proceso. Esto generaba un cruce de competencias entre la judicatura y el
organo de persecucion, lo que anulaba la posibilidad de consolidar la teoria de la acciéon
y la pretension. En tal sentido, el Acto Legislativo 03 de 2002 corrigié estas falencias y
afirmé a la Fiscalia como 6rgano de persecucion (Jaramillo & Salazar, 2015), lo que dio via
normativa a la expedicion de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal mixto
con tendencia acusatoria.

La Ley 906 de 2004 presenta diversos elementos que lo estructuran como un siste-
ma mixto con tendencia acusatoria: sistema de audiencias, oralidad, division del proceso
en preproceso, proceso y posproceso, teoria de la accién y de la pretension, supremacia
de los principios constitucionales en todo el trdmite, separacién entre juez y érgano acu-
sador, publicidad y concentracion del juicio, entre otros.

Asilas cosas, pensar el proceso penal desde una perspectiva sexo-genérica y étnico-
racial puede abordarse desde dos enfoques: i) a partir de reformas en la ley procesal de
acuerdo con los elementos que estructuran la tendencia acusatoria; y ii) desde mecanis-
mos de reparacion, verdad y garantias de no repeticidn que trasciendan la justicia estatal.

Cuando se parte de las reformas que deben implementarse en el ordenamiento pro-
cesal colombiano, particularmente en torno a la accion y la pretension, surgen varios ele-
mentos a considerar. El Estado colombiano, en su calidad de Estado jurisdiccidn, es el
Unico titular de la accién penal frente a cualquier ciudadano. Sin embargo, la accién esta
consagrada como un derecho fundamental (art. 229) (Jaramillo & Salazar, 2015), entendi-
do como la facultad constitucional de todo ciudadano para activar el aparato jurisdiccio-
nal. No obstante, en materia penal —dada su condicién de ultima ratio— solo el Estado
puede ejercer la accion penal a través de sus instituciones, en este caso, el 6rgano de per-
secucidn: la Fiscalia (art. 250).

La pretension, por su parte, debe formularse conjuntamente a partir de una deman-
da (art. 377 de la Ley 906 de 2004). Esta funcién corresponde exclusivamente a la Fis-
calia, salvo en algunos delitos descritos en la Ley 1826 de 2017, que regula la figura del
acusador privado. Por esta razdn, los delitos de caracter sexo-genérico y étnico-racial no
pueden someterse a este procedimiento, quedando exclusivamente a disposicion de la
Fiscalia, la cual —por su selectividad ontolégica y por las directrices de politica crimi-
nal que sigue— muchas veces omite un procedimiento adecuado. Esto ocasiona que, en
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numerosas ocasiones, los procesos sean archivados o precluidos sin siquiera llegar a la
acusacion, es decir, sin alcanzar la etapa propiamente jurisdiccional.

Ahora bien, aun si los tipos penales relacionados con violencias sexo-genéricas y
étnico-raciales fueran incluidos dentro de la figura del acusador privado prevista en la Ley
1826 de 2017, ello no representaria un avance sustantivo. La razén es que la construccion
del escrito de acusacion esta igualmente sometida a la autorizacién, vigilancia y aproba-
cion del fiscal del caso. Por tanto, atendiendo a lo sefialado, las victimas de estos delitos
deberian poder ejercer directamente el derecho constitucional de accidon y materializarlo
mediante la pretensién procesal, con un acompafiamiento técnico proporcionado por el
Estado, dentro de limites juridicos claros y en coherencia con los principios constituciona-
les. Ello garantizaria una justicia tanto formal como material para las victimas.

Otro aspecto a considerar es la necesidad de que el Estado provea abogados o aboga-
das que acompafien a las victimas durante el proceso, para que puedan acreditarse debi-
damente como representantes y hacer valer las garantias procesales que la Corte Consti-
tucional ha reconocido. El tribunal de cierre, mediante diversas sentencias, ha establecido
una serie de derechos procesales para las victimas en calidad de intervinientes especiales,
como se evidencia —entre muchas otras— en los fallos C-209 de 2007, C-228 de 2002,
C-454 de 2006, C-1154 de 2005 y C-047 de 2006.

De la misma manera en que a los victimarios se les asigna un defensor publico —a
través de la Defensoria del Pueblo— cuando carecen de medios econdmicos para ejercer
una defensa material, las victimas, y especialmente en casos de violencias sexo-genéricas
y étnico-raciales, deberian contar con la garantia de representacion juridica estatal.

En este mismo sentido, el archivo deberia estar sujeto a control judicial con inter-
vencion de la victima. Ello se encuentra regulado en el articulo 79 de la Ley 906 de 2004:

“Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que
no existen motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizaciéon como delito,
o indiquen su posible existencia como tal, dispondra el archivo de la actuacion.

Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudara
mientras no se haya extinguido la accién penal.”

Como se evidencia, se trata de una facultad legal del fiscal para archivar sin ningtin con-
trol judicial, lo que lo hace susceptible a las l6gicas burocraticas y androcéntricas que atra-
viesan a las instituciones juridico-estatales, incluida la Fiscalia. De ahi que otorgar facultades
alas victimas para intervenir en la verificacion de la existencia de circunstancias facticas que
configuren conductas punibles podria contribuir a garantizar su derecho a la justicia.

No obstante, es indispensable reiterar que esta intervencion debe ir acompafiada de
asistencia juridica proporcionada por el Estado. En efecto, las victimas de delitos de carac-
ter sexo-genérico y étnico-racial suelen encontrarse en condiciones de especial vulnera-
bilidad, lo que en muchas ocasiones les impide ejercer adecuadamente la defensa de sus
derechos. Por ello, se hace fundamental contar con equipos interdisciplinarios con forma-
cién en perspectiva de género, que apoyen el trabajo del/de la representante de victimas.

Por otra parte, el sistema de audiencias en el proceso penal colombiano supone la
existencia de un preproceso, un proceso y un postproceso. En cada una de estas fases se
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desarrollan audiencias preclusivas, lo que implica agotar una serie de actos procesales
para llegar al juicio oral y, eventualmente, a una sentencia de fondo. De manera consecu-
tiva, las etapas son las siguientes: 1) Audiencias preliminares: imputacidn, legalizacion de
captura e imposicién de medida de aseguramiento, y 2) Audiencias del proceso: acusa-
cion, preparatoria y juicio oral.

En este dltimo, cumpliendo con los principios de inmediacién, oralidad, concentra-
cion, contradiccidn y publicidad, debe emitirse una sentencia de fondo.

Al respecto, el articulo 175 de la Ley 906 de 2004 establece:

“El término de que dispone la Fiscalia para formular la acusacién o solicitar la preclu-
sién no podra exceder de noventa (90) dias contados desde el dia siguiente a la formulacién
de la imputacion, salvo lo previsto en el articulo 294 de este codigo.

El término sera de ciento veinte (120) dias cuando se presente concurso de delitos,
o cuando sean tres o mas los imputados o cuando se trate de delitos de competencia de los
Jueces Penales de Circuito Especializados.

La audiencia preparatoria debera realizarse por el juez de conocimiento a mas tardar
dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la audiencia de formulacién de acusacion.

La audiencia del juicio oral debera iniciarse dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a la conclusién de la audiencia preparatoria.

Paragrafo. La Fiscalia tendra un término maximo de dos afios contados a partir de la
recepcidn de la noticia criminis para formular imputacién u ordenar motivadamente el ar-
chivo de la indagacion. Este término maximo sera de tres afios cuando se presente concurso
de delitos, o cuando sean tres o mas los imputados. Cuando se trate de investigaciones por
delitos que sean de competencia de los jueces penales del circuito especializado el término
maximo sera de cinco afios.

Paragrafo. En los procesos por delitos de competencia de los jueces penales del cir-
cuito especializados, por delitos contra la Administracién Publica y por delitos contra el
patrimonio econémico que recaigan sobre bienes del Estado respecto de los cuales proceda
la detencion preventiva, los anteriores términos se duplicaran cuando sean tres (3) o mas
los imputados o los delitos objeto de investigacion.”

Esto plantea la necesidad de repensar la actuacién en los procedimientos positivi-
zados frente a los delitos de caracter sexo-genérico y étnico-racial.” Lo primero por sefia-
lar es el tiempo con que cuenta la Fiscalia para archivar la indagaciéon. Anteriormente se
cuestiono la facultad del ente acusador para hacerlo sin mediacién judicial ni intervencién
de las victimas; ahora corresponde referirse al plazo de dos afios que tiene, a partir de la
recepcidn de la noticia criminal, para formular la imputacién. Este término constituye,
sin duda, una garantia para el procesado; sin embargo, desde la perspectiva de la acciéon
afirmativa en el garantismo, podria implicar la necesidad de extender dicho plazo para

7Se reconoce que para construir un sistema procesal penal con perspectiva de género se requiere abordar muchos
otros aspectos mas alla del sistema de audiencias, tiempos y participacién en las mismas; tales como factores ideold-
gicos en el drgano acusador, creencias, limitantes, discursos y practicas sedimentadas, desde el abordaje del sistema
procesal penal no se puede ir mas alla del cuestionamiento de las formas o esquemas; ya que los operadores juridicos
enfrentan una tension entre el principio de legalidad, la perspectiva de género, y conductas de desconocimiento a las
normas positivas. Por tal motivo, las reformas/criticas deben de formularse en la norma positiva que institucionaliza un
tipo de procedimiento penal.
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permitir al 6rgano acusador recaudar elementos materiales probatorios y evidencia fisica
suficientes que sustenten la imputacion.

En este mismo sentido, deberia ampliarse el término que la Fiscalia posee para for-
mular la acusacion después de la imputacién. Si bien en principio esta regla procesal bus-
ca evitar dilaciones indebidas y dar apertura oportuna al juicio, en multiples ocasiones se
cumple formalmente con el término, pero, ante la insuficiencia de elementos probatorios,
se solicita la preclusion. En consecuencia, en los delitos de caracter sexo-genérico y étni-
co-racial, el plazo deberia extenderse, siempre y cuando ello obedezca a la necesidad de
recabar material probatorio idéneo que garantice la apertura del proceso y la efectividad
de los imperativos sustanciales y procesales.

Por ultimo, en un abordaje normativo mas amplio, una reforma al sistema proce-
sal penal colombiano en perspectiva de género tiene sustento convencional a partir de la
Convencion sobre la Eliminacidon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) y sus Recomendaciones Generales (RG), en especial Recomendaciéon General N°
33, 2015, que en el numeral B. Leyes, procedimientos y practicas discriminatorias, reco-
mienda a los Estados: “La falta de medidas para asegurar condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres durante la preparacion y la tramitacion del caso, y con posterioridad a
este” (p.13). Y, por otro lado, numeral D. Derecho penal, sefiala:

“Revisen las normas sobre pruebas y su aplicacidn especificamente en casos de vio-
lencia contra la mujer. Se deben adoptar medidas, teniendo debidamente en cuenta los de-
rechos a un juicio justo de las victimas y los defensores en los procedimientos penales, para
asegurar que no se restrinjan excesivamente los requisitos probatorios, y que no sean exce-
sivamente inflexibles o estén influenciados por estereotipos de género”. (p.22)

Tales recomendaciones pueden ser aplicadas bajo el bloque de constitucionalidad
de la Constitucién Colombiana de 1993, en la que se prescribe en el articulo 93 que “los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los dere-
chos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno”.

V. Conclusiones

Pensar el derecho procesal —también denominado instrumental o adjetivo— como
un campo de lucha politica y, en consecuencia, como un espacio para el ejercicio de de-
rechos adquiridos producto de disputas sociales, resulta fundamental para materializar
cambios radicales desde el Estado y el derecho.

Es evidente que las huellas de la colonia impactaron la estructura normativa y que la
identidad de una masculinidad hegemonica determiné el surgimiento de los ordenamien-
tos juridicos tanto sustanciales como procesales. A pesar de la formacién de los nuevos
Estados de derecho en Latinoamérica, el paradigma inquisitivo consolidado durante la
colonia se reproduce y se traslada al derecho naciente, en particular al procesal penal. Ello
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da lugar a ordenamientos procesales que constituyen una mixtura entre los principios del
Estado de derecho y practicas inquisitoriales insertas en un marco legal.

Las consecuencias de la aplicacion del sistema procesal penal posterior a la inde-
pendencia, sumadas a los devastadores efectos de las guerras mundiales, condujeron a
la necesidad de replantear los principios y bases procesales. De este contexto surge el
garantismo como una forma de humanizar el derecho instrumental; sin embargo, dicho
modelo mantiene como sujeto universal a un varon blanco, heterosexual, de clase media,
reproduciendo la exclusion y el sesgo sexista ya presentes en la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, asi como en la construccién de la ciudadania moderna.

El garantismo, en su base ontoldgica y en suimplementacion en los ordenamientos
procesales, puede entenderse como una suerte de accion afirmativa o discriminacién
positiva, en la medida en que tanto victimas como victimarios suelen pertenecer a los
sectores mas desfavorecidos socialmente. No obstante, tal como esta disefiado norma-
tivamente, desconoce la deuda histérica que el Estado mantiene con los grupos his-
toricamente excluidos: las mujeres, las diversidades sexo-genéricas y las comunidades
étnico-raciales.

Pensar el sistema procesal penal en perspectiva de género implica necesariamen-
te abordarlo desde la interseccionalidad, dado que el sistema sexo-género reproduce los
mismos sesgos hacia mujeres, diversidades y disidencias sexo-genéricas, asi como hacia
los grupos étnico-raciales. Al ser positivizados en normas tanto sustanciales como proce-
sales, estos sesgos se mantienen y reproducen. Por lo tanto, incorporar la perspectiva de
género en el derecho procesal penal exige un enfoque interseccional.

En el caso colombiano, los cambios mas significativos al Cédigo de Procedimiento
Penal deberian orientarse a: (i) ampliar los plazos para la formulacién de imputacién y
acusacion; (ii) otorgar mayores facultades de intervencidn a las victimas dentro del pro-
ceso; (iii) garantizar su representacion mediante abogados/as financiados por el Estado;
(iv) repensar el derecho constitucional de accién en materia penal; (v) abrir la figura del
acusador privado a delitos de caracter sexo-genérico y étnico-racial; y (vi) asegurar el
acompafiamiento estatal en la formulacién de la pretension procesal. Todo ello con el pro-
posito de superar el mero punitivismo carcelario y avanzar hacia un modelo de justicia
que garantice verdad, reparacion y no repeticion.
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