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Resumen

Este trabajo surgi6 de la necesidad de investigar la tension entre el pluralismo
juridico y la garantia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a causa de los
casos de mutilacion genital femenina en la comunidad Embera Chami en Colombia. Ahi
se vulneraron derechos de mujeres, nifias y adolescentes relacionados con la salud fisica
y mental, la libertad de expresion, la vida, la dignidad humana, el interés superior del
menor, al igual que el derecho a no tener que sufrir tratos crueles, inhumanos o
degradantes, entre otros. En tal sentido, tuvo que precisarse cudles eran las obligaciones
de respeto y garantia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a partir del
ordenamiento juridico colombiano y los instrumentos normativos internacionales, asi
como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Luego se
abordaron las contrariedades presentadas entre el pluralismo juridico y la autonomia
jurisdiccional indigena frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
aplicado a los casos de mutilacion en las comunidades indigenas Embera. Finalmente, se
establecieron los limites del pluralismo juridico y la autonomia indigena de cara a la
ablacion, asi como las perspectivas de solucion a esta en atencion a los tratados
internacionales de derechos humanos, al marco juridico colombiano, la jurisprudencia,
las observaciones y recomendaciones generales de la Organizacion de Naciones Unidas,

las obligaciones convencionales y la coyuntura actual de esta practica nociva.

Palabras clave: mutilaciéon genital femenina, derechos humanos, pluralismo juridico,

practica nociva, interés superior del menor, violencia sexual y de género
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CEDAW
CORTE IDH
CRC
CRIR
CtIDH
DIDH
DUDH
ICBF
MGF

OIT

ONIC
ONU
PIDCP
SIVIGILA
UNFPA

Abreviaturas

Convencion Americana de Derechos Humanos
Comité contra la Tortura

Comité de Derechos Humanos

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Comité de los Derechos del Nifio

Consejo Regional Indigena de Risaralda

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Mutilacion genital femenina

Organizacion Internacional del Trabajo
Organizacion Nacional Indigena de Colombia
Organizacion de las Naciones Unidas

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Sistema Nacional de Vigilancia en Salud Publica

Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas
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Introduccion

Colombia es un pais multicultural y pluridiverso, en el que de acuerdo con las
precisiones hechas por el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (en adelante,
UNFPA) se registran alrededor de 102 pueblos indigenas en todo el territorio.! Con
ocasion de ello habra muchas dificultades derivadas de la tension entre el pluralismo
juridico y la salvaguarda de los derechos humanos, de manera que para esta investigacion
la mirada se pondra sobre una de esas desavenencias, la mutilacion genital femenina,
como un flagelo que aln se presenta en algunas comunidades Embera del departamento
de Risaralda.

La mutilacion genital femenina se caracteriza porque no obedece a fines médicos
0 que contribuyan a la salud, pues bien, se trata de todo lo contrario. Es una practica
nociva que altera los 6rganos genitales de la mujer, generando lesiones a corto y largo
plazo, asi como afectaciones a nivel fisico, psicoldgico, emocional y sexual. Consiste en
la conducta de algunos pueblos Embera en funcién a la desigualdad de género y
estereotipos fijados por la misma sociedad patriarcal, que considera a las nifias y mujeres
en inferioridad al género masculino, por lo que naturaliza que sus genitales sean
cercenados. Sobre las causas de este flagelo hay varias versiones: Algunos indigenas
refieren que se trata de un tema religioso, otros la asocian con un rito de iniciacion a la
madurez, hay quienes la relacionan con la moral y la fidelidad de la mujer a su pareja y
otros como una forma de controlar la vida sexual de la mujer asegurando a futuro su
matrimonio y el honor de su familia.

La investigacion se realizé con el &nimo de conocer por qué se siguen presentando
casos de ablacion en Colombia pues las estadisticas no son el reflejo de los objetivos
propuestos de abolir la mutilacion para 2030. Esto permitié ahondar en la tension que
surge entre el pluralismo juridico y la garantia del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante, DIDH) en cuanto a la abolicion de la mutilaciéon. Aunado a las
dificultades que reviste este proceso de abandono de la préctica nociva, donde quedan en

evidencia la negligencia del gobierno, la indiferencia sociocultural y la inoperancia de las

! Sociedad Colombiana de Pediatria, “‘Mutilacion genital femenina persiste en indigenas de
Colombia’: ONU”, SCP: Sociedad Colombiana de Pediatria, 9 de febrero de 2015,
https://scp.com.co/actualidad-pediatria-social/mutilacion-genital-femenina-persiste-en-indigenas-de-
colombia-onu/.
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normas vigentes. Asi mismo, se quiso robustecer la investigacion mediante las
estadisticas que se pudieran obtener a través de peticiones recientes, para con ello analizar
la coyuntura actual de los casos de ablacion luego de 14 afios de haber salido a la luz esta
problematica en Colombia, los esfuerzos emprendidos y la lucha por erradicarla.

Para el desarrollo del presente trabajo el abordaje fue interdisciplinario y se hizo
desde el campo del derecho constitucional y los derechos humanos, acudiendo en igual
sentido a una vision socioldgica. La obtencion de informacion requiri6 de varias fuentes:
normativa constitucional, preceptos legales, jurisprudencia, doctrina y tratados
internacionales; documentales: material bibliografico detallado anteriormente, al igual
que revistas académicas y folletos; internet: repositorio, publicaciones electronicas y
paginas web de organismos internacionales; asi como también se emplearon fuentes
empiricas que plasmaron el enfoque sociologico.

Se hace la salvedad de que el pluralismo juridico es precisamente antidogmatico;
por lo que es imperativo acudir a la comunidad para hacer observancia de su realidad
social y comprender lo que para ellos constituye derecho desde las practicas sociales. Pero
teniendo en cuenta que esta investigacion se desarroll6 en el contexto de la pandemia de
la Covid-19, tuvo que hacerse unos cambios sobre la marcha y por tal motivo la
investigacion, al igual que sus resultados, se vieron afectados al no poder contemplar de
cerca lo que se vive en la comunidad, su posicion sobre la practica nociva y las costumbres
que para ellos configuran el pluralismo; de modo que alli quedara un vacio en cuanto a
los limites del pluralismo juridico visto desde la comunidad indigena.

Bajo esas consideraciones, el método de investigacion que debid emplearse para
el trabajo en cuestion fue el método dogmatico de tipo no formal, toda vez que era
importante la revision de la norma por estar alli depositados los limites del pluralismo
juridico y la autonomia jurisdiccional indigena, asi como los postulados que garantizan
la aplicacion del DIDH; sin desestimar la importancia de abarcar la realidad social para
poder dar cuenta de la coyuntura actual de los casos de mutilacion en Colombia pese a
las disposiciones convencionales y legales que tratan del tema. De alli que la técnica de
recoleccion de datos fuera la de analisis documental y como herramienta se utilizaran
fichas varias.

En ese sentido se procuro responder, hasta qué punto la autonomia que se reconoce
por el pluralismo juridico a las comunidades indigenas justifica la transgresion del DIDH
y con este propdsito se fijaron como objetivos: Examinar con sentido critico los

instrumentos normativos colombianos que garantizan la aplicaciéon del Derecho
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Internacional de los Derechos Humanos en lo que concierne a la mutilacion genital
femenina. Adicionalmente se busco describir la tension hallada entre el pluralismo
juridico y la proteccion del DIDH en virtud de la ablacion femenina de la comunidad
Embera Chami. Y como fin tltimo se quiso indagar cuéles son los limites del pluralismo
juridico y la autonomia jurisdiccional indigena.

Para un desarrollo coherente se estructuraron tres capitulos que abordaron uno a
uno los objetivos propuestos y ampliaron los temas alli tocados. Dentro del primer
capitulo se inicid el abordaje de las obligaciones generales de respeto y garantia a la luz
de la jurisprudencia internacional, seguido del rol que ejercen los siete comités de la
Organizacion de Naciones Unidas (en adelante, ONU) y finalmente el respaldo que le
otorga el ordenamiento juridico colombiano al DIDH. En ese contexto, lo que se procurd
con el segundo capitulo fue hacer un acercamiento a las nociones del pluralismo juridico
y la autonomia jurisdiccional indigena para un mejor entendimiento de lo que éstas
revisten. También se constataron las contrariedades surgidas entre el ya mencionado
pluralismo y el DIDH en las comunidades indigenas a causa de la mutilacion genital
femenina; para en ultima instancia revisar la coyuntura actual de la ablacion femenina en
la comunidad Embera Chami. Finalmente, en el tercer capitulo se revisaron las
limitaciones establecidas al pluralismo juridico, el principio constitucional de diversidad
étnica y cultural, y el principio de maximizacion de la autonomia indigena respecto de la
mutilacion genital femenina; para con ello poder ahondar en las perspectivas de solucion

a los casos de mutilacion genital femenina en Colombia.
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Capitulo primero

Ordenamiento juridico colombiano y garantia del DIDH

Con el transcurrir del tiempo, en Colombia se hace més notoria la necesidad social
por el respeto de principios constitucionales, de convenios internacionales y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Por lo que resulta fundamental examinar con
sentido critico los instrumentos normativos colombianos encaminados a garantizar la
aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en lo que atafie a la
mutilacion genital femenina; para lo cual se iniciard con el abordaje de las obligaciones
generales de respeto y garantia a la luz de la jurisprudencia internacional, seguido del rol
que ejercen los comités de la ONU y finalmente el respaldo que le otorga el ordenamiento
juridico colombiano al DIDH.

De alli, se destaca la importancia de no solo comprender las disposiciones
encontradas en la investigacion, sino también fijar la mirada en los compromisos que
adquieren los Estados y los particulares para la efectiva realizacién del respeto y la

garantia del DIDH.

1. Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos a la luz de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Partiendo de la discusion que se presenta respecto de la obligacioén de proteccion
de derechos humanos, que reside en cabeza de los Estados y en favor de las personas que
se hallan dentro de su territorio nacional, se estima pertinente analizar los instrumentos
normativos de tipo internacional y los pronunciamientos que con fundamento en ello haya
realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), para
asi puntualizar de donde emergen las obligaciones genéricas de proteccion con las cuales
deben cumplir los Estados en relacion con sus habitantes y sin discriminacion alguna.

Es asi, como con la evolucion de las necesidades humanas, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se catapulta como una normativa imperativa de
derecho internacional, que encuentra respaldo a través de los diferentes preceptos
normativos adoptados por los Estados Parte, sin perjuicio de que puedan ser terceros con
obligaciones fundadas a partir de unos intereses superiores que exigen la proteccion de

los derechos humanos.
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Bajo esas consideraciones, debe acudirse al preambulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (en adelante, DUDH), en virtud de la cual se han de
mencionar groso modo las denominadas obligaciones genéricas, estableciendo la
importancia de respetar de manera universal y efectiva los derechos y libertades
fundamentales de la persona, al igual que la implementacién de medidas progresivas de
caracter nacional e internacional, que faculten el reconocimiento y garantia de los
mismos, tanto en la esfera de los Estados miembros como de aquellos que estan adscritos
a sus jurisdicciones.?

En tal sentido, se concreta para los Estados miembro de la Organizacion de los
Estados Americanos (en adelante, OEA) por medio del articulo 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que hay dos obligaciones generales que competen
al derecho internacional de los derechos humanos, tratindose estas de la obligacion de
respetar y la de garantizar los derechos a toda persona que esté al interior de su territorio
nacional, sin distincion alguna por su condicion social.?

Llegados a este punto, seria pertinente profundizar en las implicaciones que traen
consigo las obligaciones genéricas, al ser entendidas como un precepto normativo al que
debe ceiiirse toda autoridad estatal frente a los derechos humanos. Para ello, se
examinaran algunos abordajes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en lo
que concierne al tema de la obligacién de cumplimiento de los derechos humanos.

Asi las cosas, la Corte IDH efectia la interpretacion del articulo 1.1 de la
Convencion Americana, a la luz de los fallos conocidos como los casos hondurefios, con
ocasion a los cuales se permite establecer que dicho articulo contempla dos obligaciones
puntuales que deben satisfacer los Estados. La primera de ellas atafie a la obligacion de
respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion Americana, agregando
que “el ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al
poder del Estado”.*

Lo que precede, permite reflexionar que en este punto el Estado no estaria

facultado para transgredir ninguno de los derechos alli consignados; por el contrario, la

2 ONU Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de
1948, https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/, preambulo.

% Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José¢)”, 7 de noviembre de 1969, art. 1.1., https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32 convencion_americana_sobre_derechos _humanos.htm.

4 Corte IDH, “Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo)”, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
29 de julio de 1988, parr. 165, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf.
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obligacion de respetar le significaria a los Estados el cumplimiento incontrovertible de
los preceptos ya estipulados, por medio de acciones negativas o de no hacer, es decir, con
la abstencion de algunas actuaciones.

Por su parte, la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencion a toda persona que esté sujeta a la jurisdiccion de los
Estados Miembros, tiene intrinseca la responsabilidad de que los Estados deben organizar
sus ordenamientos juridicos y, junto con ello, todas las estructuras por medio de las cuales
ejerzan poder publico, a fin de que se acoplen a la norma internacional y sean capaces de
velar a nivel juridico por la efectiva realizacion de los derechos humanos. Ahora bien, el
hecho de que exista un ordenamiento juridico orientado a proteger los derechos humanos
no da por sentado que se cumpla a cabalidad con la obligacion de garantia, debe verse
intensificado a través de comportamientos gubernamentales que faciliten una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.?

En relacion con el articulo 2 de la Convencion Americana y la interpretacion que
hace la Corte IDH sobre el mismo, se ha dejado entrever que desde los primeros fallos se
estipul6 que la obligacion internacional del Estado reflejada en la adopcion de medidas
se haria en dos vertientes, “por una parte, la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion.
Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias”.®

Hay que mencionar, ademads, la caracterizacion que Cancado Trindade les otorga
a las obligaciones genéricas que se avizoran en el articulado de la Convencién Americana,
para lo cual consigna en la jurisprudencia de la Corte IDH, que corresponden a
obligaciones erga omnes con dos dimensiones que trabajan de manera complementaria,
una horizontal y otra vertical.

La primera apunta a la proteccion de las personas y que se debe a la comunidad
internacional comprendida como un todo, toda vez que al tenor del derecho internacional
convencional “vinculan ellas todos los Estados Parte en los tratados de derechos humanos

(obligaciones erga omnes partes), y, en el ambito del derecho internacional general,

5 1bid., parr. 166-7.

¢ Corte IDH, “Sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, reparaciones y costas)”, Caso Castillo
Petruzzi y otros Vs. Peru, 30 de mayo de 1999, parr. 207,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_52 esp.pdf.
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vinculan todos los Estados que componen la comunidad internacional organizada, sean o
no Partes en aquellos tratados (obligaciones erga omnes lato sensu)”.’

De otro lado, Trindade indica que la dimension vertical suscitaria la vinculacion
tanto de los agentes del poder publico en la esfera estatal como de los particulares, en pro

de las obligaciones erga omnes de proteccion. Hay que aclarar que:

Para la conformacion de esta dimension vertical han contribuido decisivamente el
advenimiento y la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Pero
es sorprendente que, hasta la fecha, estas dimensiones horizontal y vertical de las
obligaciones erga omnes de proteccion hayan pasado enteramente desapercibidas de la
doctrina juridica contemporanea. Sin embargo, las veo claramente configuradas en el
propio régimen juridico de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Asi, por
ejemplo, en cuanto a la dimension vertical, la obligacion general, consagrada en el
articulo 1(1) de la Convencién Americana, de respetar y garantizar el libre ejercicio de
los derechos por ella protegidos, genera efectos erga omnes, alcanzando las relaciones del
individuo tanto con el poder publico (estatal) cuanto con otros particulares.®

Bajo ese entendido, el Estado se veria inmerso en un deber juridico de caracter
positivo o de hacer, con ocasion de las medidas que debe tomar para precautelar la
proteccion adecuada de los derechos humanos en las relaciones interindividuales, y evitar
también alli justamente las vulneraciones de los mencionados derechos.

Por lo que se refiere a las obligaciones que nacen de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH), Tara Melish las esquematiza al tenor de
lo contenido por los articulos 1, 2 y 26 del precitado instrumento internacional,
manifestando que se trata de obligaciones principales aquellas de respetar, garantizar y
realizar progresivamente. A la anterior premisa, le efectiia una retroalimentacion a partir
de la misma jurisprudencia de la Corte IDH y de los pronunciamientos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Para explicarlo mejor, Tara Melish manifiesta que la obligacion de respetar
representa un deber “de naturaleza negativa ya que corresponde a un ‘no hacer’, lo que
constituye una prohibicion absoluta y definitiva al abuso de poder por parte del Estado”.’
Anadiendo, que corresponde a una obligacion negativa e inmediata, que no tiene nada

que ver con los recursos disponibles, cuya aplicacion debe ser igual frente a derechos

7 Corte IDH, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, Opinidn
consultiva OC-18/03 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 17 de septiembre de 2003, parr. 77,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2352.pdf.

8 Ibid., parr. 78.

® Tara Melish y Jr. Center for International Human Rights Orville H. Schell, La proteccion de los
derechos economicos, sociales y culturales en el sistema interamericano de derechos humanos: manual
para la presentacion de casos (New Haven: Orville H. Schell, Jr. Center for International Human Rights,
Yale Law School [etc.], 2010, 176.
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civiles y politicos, como derechos econdémicos, sociales y culturales; mientras que el
deber de garantia si esta supeditado en cierta medida a los recursos del Estado.'®

En el caso de la obligacion de garantizar, Melish es enfatica en sefialar que se trata
del segundo deber contenido por el articulo 1.1 de la CADH, cuya concordancia y
refuerzo estd consignado por el articulo 2 del mismo instrumento, tratindose de una
obligacion de naturaleza positiva, en virtud de la cual se afirma el mandato irrenunciable
a los Estados para que obren en la toma de medidas en la esfera judicial, legislativa y
ejecutiva, cuyo proposito sea “organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos”.!!

Como resultado del deber de garantizar se desprenden cinco obligaciones estatales
dentro de las cuales se detallan las de prevenir violaciones por parte de agentes publicos
y privados, que se divide en cuatro subcategorias: (1) las de regular; (2) de hacer
seguimiento; (3) de llevar adelante estudios de su impacto o repercusion; y (4) de eliminar
obstaculos estructurales. De otra parte, esta el deber de investigar todos los supuestos
abusos contra los derechos humanos, sancionar a quienes los hayan violado, remediar
aquellas transgresiones (es decir, reparar las consecuencias, proporcionar compensacion
o restitucion) y, finalmente la de asegurar que un contenido minimo esencial de los
derechos sea disfrutado por todas las personas.'?

En este punto hay que resaltar lo expresado por Cangado Trindade a través de la
jurisprudencia de la Corte IDH, donde esclarece que las obligaciones generales de la

CADH previamente abordadas no son excluyentes y especifica

Las dos obligaciones generales consagradas en la Convencion Americana - la de respetar
y garantizar los derechos protegidos (articulos 1.1) y la de adecuar el derecho interno a la
normativa internacional de proteccion (articulo 2) - me parecen ineluctablemente
interligadas. [...]Asimismo, no hay como minimizar la obligacion del articulo 2, una vez
que esta confiere precision a la obligacion inmediata y fundamental del articulo 1.1, de la
cual configrase como casi un corolario. La obligacion del articulo 2 requiere que se
adopte la legislacion necesaria para dar efectividad a las normas convencionales de

10 Tara Melish, “El litigio supranacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
avances y retrocesos en el Sistema Interamericano”, en Memorias del Seminario Internacional sobre
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, de Juan Carlos Gutiérrez Contreras, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM (México D.F., 2005), 47, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/2469-memorias-del-seminario-internacional-sobre-derechos-economicos-sociales-y-
culturales?c=85599.

! Corte IDH, “Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo)”, parr. 166.

12 Melish y Orville H. Schell, La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales en
el sistema interamericano de derechos humanos, 177.
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proteccion, supliendo eventuales lagunas o insuficiencias en el derecho interno, o
entonces que se alteren disposiciones legales nacionales a fin de armonizarlas con las
normas convencionales de proteccion.'

Otro rasgo por agregar es que en vista de que son obligaciones que se relacionan
entre si, técnicamente no se precisa de una vulneracion estricta de ambos articulos, en
tanto bastaria con verificar que fue transgredido uno de ellos, bien se trate del articulo 1
o del articulo 2, permitiendo medir el compromiso real que tienen los Estados frente a los
deberes generales de respeto y garantia a través de la conducta interna, esto es, por el
respaldo que encuentren en la ley, por la creacion de entidades que constaten la aplicacion
de los mismos y la disposicion de mecanismos que conlleven a la reparacion de
violaciones de derechos humanos.'*

Habria que mencionar, ademas, que todos los Estados Parte se ven forzados al
cumplimiento de las obligaciones generales mencionadas con prelacion, asi como de los
deberes convencionales instaurados a partir de la CADH y al tenor de otros preceptos
propios del Derecho Internacional. Atendiendo de una parte a principios como el pacta
sunt servanda, cuya procedencia es metajuridica y que se basa en lo estipulado por el
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al disponer que
“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.!> De
otra, al principio general de effet utile, que concreta el deber de los Estados a la proteccion
eficaz de los derechos, plasmada en las medidas de derecho interno.!® Al igual que en lo
dispuesto por el articulo 27 de la precitada Convencion de Viena, en lo que respecta a que
los Estados no pueden justificar el incumplimiento de las obligaciones internacionales
con fundamento en disposiciones de derecho interno.!”

Todavia cabe sefialar que al momento de los Estados incorporarse voluntariamente
en la ratificacion de la CADH y otros tratados de derechos humanos, admiten que su
poder estatal sea delimitado por la primacia de unos beneficios superiores mediante el

reconocimiento de derechos humanos. Con todo, los Estados Parte se vinculan a las

13 Corte IDH, “Sentencia de 29 de enero de 1997 (Reparaciones y costas) Voto disidente del Juez
A.A. Cangado Trindade”, Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, 29 de enero de 1997, parr. 9,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_31 esp.pdf.

14 Melish y Orville H. Schell, La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales en
el sistema interamericano de derechos humanos, 174.

15 ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo
de 1969, art. 26, https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference docs/Convencion Viena.pdf.

16 Corte IDH, “Sentencia de 29 de enero de 1997 (Reparaciones y costas) Voto disidente del Juez
A.A. Cancado Trindade”, parr. 8.

17 ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 27.



25

normas internacionales junto con sus tres poderes tal como se indicé mas arriba, por lo
que no solo recaen obligaciones sobre el gobierno, sino que tiene un amplio alcance la
obligacion de proteccion internacional desembocada en todo 6rgano y agente del Estado
que ostente autoridad.'® En concordancia con esto, Nogueira Alcala especifica que a los
jueces nacionales también les corresponde obligaciones convencionales “para que a
través de sus actos jurisdiccionales no vulneren los derechos, sino que como corresponde
a sus obligaciones juridicas contribuyan a respetarlos, asegurarlos y garantizarlos”,!” de
manera tal que no comprometan la responsabilidad internacional del Estado por la
vulneracion de derechos humanos.

Dicho lo anterior, es posible comprender que la obligacion contenida en el articulo
2 de la CADH no solo tiene fines de adaptacion legislativa, supone en igual sentido una
ayuda orientadora para la funcion judicial por cuanto quien aplica la ley interna tiene unos
pardmetros que lo guian sobre como solventar un caso. No obstante, el rol judicial no se
exonera del compromiso de garantia derivado del articulo 1 del Pacto de San José en caso
de que el actuar legislativo sea errado al no suprimir normas adversas a los deberes
internacionales, o no adopte las precisas para velar por el cumplimiento de la Convencion.
Antagonicamente lo que implica es que debe hacer su parte y abstenerse de aplicar

disposiciones contrarias a ella.?’ De forma semejante Nogueira Alcala concluye que

[L]a expresion «medidas (...) de otro cardctery que determina la Convencion en su
articulo 20, implica que los organos jurisdiccionales ordinarios o especiales que
contempla el ordenamiento estatal, en cuanto organos del Estado, se encuentran
vinculados directa e inmediatamente por los derechos asegurados convencionalmente,
mas aun cuando el ordenamiento juridico estatal al ratificar la Convencion, la convierte
en derecho interno sin que deje de ser simultineamente derecho internacional. Asi, la
norma convencional en esta doble dimension, de norma interna ¢ internacional, vincula a
los jueces ordinarios, constitucionales y otros especiales, a respetar y a garantizar los
atributos y garantias de los derechos asegurados por dicha normativa en el estandar
minimo asegurado convencionalmente.?'

La precision que antecede no se realiza de forma arbitraria, sino que obedece a la

necesidad de unificar el proceder de los agentes estatales de cualquier nivel; toda vez que

18 Corte IDH, “Sentencia de 29 de enero de 1997 (Reparaciones y costas) Voto disidente del Juez
A.A. Cancado Trindade”, parr. 10.

1% Humberto Nogueira Alcald, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para los tribunales nacionales, y su diferenciacion con el control de constitucionalidad”,
Revista de Derecho Politico, n° 93 (2015): 321, doi:10.5944/rdp.93.2015.15145.

20 Corte IDH, “Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr. 123,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf.

2 Nogueira Alcald, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano
para los tribunales nacionales, y su diferenciacion con el control de constitucionalidad”; énfasis en original.
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se avizora en algunos fallos judiciales consideraciones objetables que se apartan de los
estandares minimos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y que pasa a
depender en gran medida de la buena voluntad del juez.

Hasta aqui se han condensado grosso modo las directrices mas importantes de la
Corte IDH frente a los compromisos internacionales de respetar y garantizar los derechos
humanos, pero no es que culminen aqui; antes bien han de ser abordados desde otro

ambito, por lo que se continuard revisando lo propio a la ONU.

2. ONU: Rol de los comités involucrados en el respeto a los derechos humanos de las

nifias y mujeres

Habra que partir de la comprension de que al tenor de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos todos los derechos alli consagrados se encuentran en una relacion de
interdependencia e indivisibilidad, que propende por brindarles la misma relevancia a
todos y cada uno de ellos. Con esto se reafirman los deberes que reposan en cabeza de los
Estados frente a la promocidn y respeto de los derechos reconocidos tanto en el &mbito
nacional como internacional, en aras a que sean acogidos como universales. De manera
andloga, la Organizacion de Naciones Unidas ha destacado la importancia de la
coordinacion de esfuerzos para integrar los derechos humanos, facilitando su fomento y
respeto por medio de otros mecanismos que articulan los pactos y convenciones, junto
con otros planes de accion y declaraciones que refuerzan la labor de la ONU.

Para comprender mejor lo aludido, notese que la ONU ha organizado los tratados
internacionales fundamentales de derechos humanos en siete categorias, donde a pesar de
su divergencia temdtica tienen una funciéon complementaria y obedecen a principios que
los relacionan entre si; por lo que se precisa interpretarlos en conjunto para dimensionar
de forma apropiada las obligaciones juridicas relativas a la promocion y salvaguarda que
se desprenden de ellos. Algunos de estos principios son la no discriminacion, la igualdad,
la especial proteccion de grupos altamente vulnerables, la efectiva proteccion ante
amenazas de derechos y la concepcion del ser humano como un sujeto activo en las

relaciones de poder del Estado en que reside.?

22 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “El Sistema
de Tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: Introduccion a los tratados fundamentales de
derechos humanos y a los 6rganos creados en virtud de tratados.”, Folletos informativos sobre los derechos
humanos (Ginebra: ACNUDH, 2007), https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet30sp.pdf.
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Dicho lo anterior, es conducente agregar que estos siete tratados de derechos
humanos disponen un amplio marco juridico en virtud del cual los Estados pueden
encontrar un refuerzo para cumplir a cabalidad con sus deberes convencionales en la
materia, por lo que cada convenio ordena la creacion de un comité internacional
conformado por expertos independientes cuya labor principal ha de ser vigilar que los
Estados Parte apliquen las disposiciones contenidas en los instrumentos a los que se
adhirieron.

Adicional a la tarea de vigilancia, los 6rganos fundados en atencién a convenios
tienen encomendadas entre otras labores, la recepcion y andlisis de informes periddicos
provenientes de los Estados Parte, para verificar el cumplimiento de las disposiciones y
las medidas adoptadas por ellos; ademds de expresar sus preocupaciones y
recomendaciones a los Estados miembros en forma de observaciones finales. Ahora bien,
es imperativo indicar que a pesar de que los siete comités se interrelacionan, en este
acapite debe hacerse especial abordaje de cuatro de ellos por ser la piedra angular para el

tema que se investiga.

2.1. Comité de Derechos Humanos (CCPR)

Este 6rgano de tratado fue creado en 1976 para vigilar la aplicacién del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) que aprobd la
Asamblea General de la ONU; siendo un eje transversal que vincula los demads tratados
por contener varios postulados y libertades fundamentales amparados por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es un cimiento para la
investigacion, de cara a los deberes de garantia y respeto de los derechos humanos; de alli
que el articulo 2 fije el compromiso de los Estados Parte frente a todos los individuos que
se encuentren en su territorio sin hacer distincion de ningln tipo y, que estén bajo su
jurisdiccion los derechos consagrados por el Pacto. Adicionalmente el numeral segundo
del mismo articulo plasma la responsabilidad del Estado en la adopcion de medidas
legislativas o de cualquier indole, que fueren necesarias para asegurar la efectividad de

los derechos reconocidos por este.?

23 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 de marzo de
1976, art. 2, https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.asp.x
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Incluso se precisa que los Estados Parte han de garantizar el acceso a los derechos
en igualdad de condiciones tanto a hombres y mujeres,?* dejando claro que ningun grupo
o Estado puede hacer una interpretacion diferenciada que imponga limitaciones a los
derechos o que estos sean transgredidos bajo pretexto de norma contraria o ausencia de
reconocimiento.?> Por tanto, vemos que algunos derechos vulnerados como resultado de
la ablacion, tales como la vida, el no sometimiento a torturas ni penas o tratos crueles
inhumanos o degradantes, asi como la especial proteccion otorgada a los nifos, se
encuentran inmersos en esta primer herramienta convencional que busca obrar conforme
la DUDH y otros preceptos internacionales, haciendo un refuerzo de las labores
mancomunadas entre ONU y Estados.

Colombia en virtud de sus compromisos rindié en 2014 el séptimo informe
periodico sobre el cumplimiento del Pacto, mediante el cual refleja los avances en materia
normativa, jurisprudencial y administrativa. Sirva de ejemplo lo resefiado al tenor del
articulo 1 del Pacto, donde Colombia pone a consideracion del CCPR, entre otras cosas,
su progreso jurisprudencial plasmado en la Sentencia T-049 de 2013 de la Corte
Constitucional, que ampara la autonomia y libre determinacion de los pueblos indigenas,
pudiendo guiarse por sus costumbres y respetando la identidad cultural reflejada en
educacion con enfoque diferencial. 26

De otro lado, Colombia ha implementado varias medidas a nivel legislativo,
contemplando acciones que sensibilicen, prevengan y sancionen las formas de violencia
y discriminacion contra las mujeres; siendo incluidas en escenarios como el politico,
laboral, social, econdomico y cultural. No obstante, el denominador comiin en las medidas
y mecanismos relacionados en el informe, dejan al descubierto el pensamiento del
gobierno, en el cual la violencia contra los niflos y mujeres surge exclusivamente en el
marco del conflicto armado; como en igual sentido ocurre con los avances expuestos
sobre el derecho a la vida.?’

Otro rasgo importante de este séptimo informe es lo documentado con ocasion a

la prohibicion de tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Se sefialan

24 1bid., art. 3.

2 1bid., art. 5.

26 Comité de Derechos Humanos, “Examen de los informes presentados por los Estados partes en
virtud del articulo 40 del Pacto. Séptimos informes periodicos que los Estados partes debian presentar en
2014. Colombia” (Naciones Unidas, 2015),
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fC
OL%2f7&Lang=es.

7 Ibid.
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avances en la esfera normativa y jurisprudencial, como quiera que Colombia tipificé la
tortura a través de su Codigo Penal y que con el fallo de tutela T-001 de 2012 delimité el
alcance de la justicia indigena, que seria sometida al respeto de los derechos a la vida y
la prohibicion de la tortura por cuanto “son principios de mayor monta que la diversidad
étnica y cultural y sobre los cuales existe un verdadero consenso intercultural”.?®

En consecuencia, el Comité examiné el séptimo informe periddico de Colombia
y el 1 de noviembre de 2016 aprob6 las observaciones finales, resaltando aquellos
aspectos positivos derivados de la multiple creacion de normas que reflejan el crecimiento
de la institucionalidad nacional y la acogida de las recomendaciones efectuadas por el
CCPR. Empero, también fueron enfaticos al sefialar los principales motivos de
preocupacion, donde se involucra la violencia contra la mujer y la violencia sexual que
son objeto de la presente investigacion.

En concreto, el Comité acepta los diversos esfuerzos del Estado colombiano por
adoptar medidas tendientes a prevenir, combatir y sancionar la violencia contra la mujer
y la violencia sexual, pero recalca que la poblacion mayormente afectada por estos
sucesos son niflas y mujeres, no solo en la esfera del conflicto armado sino también fuera
de este y con un alto indice de impunidad.?’ Atendiendo dicha preocupacion el CCPR
sugiere al Estado Parte que intensifique sus labores en pro de la prevencion y sancion de
todos aquellos actos que constituyan violencia contra la mujer y violencia sexual, donde
ademas se ofrezca una efectiva atencidon y reparacion de victimas. Puntualmente le

advierte a Colombia que debe facilitar

[L]a presentacion de denuncias por las victimas; todos los hechos de violencia contra la
mujer y violencia sexual sean investigados de manera pronta, exhaustiva e imparcial; los
autores sean enjuiciados y sancionados; y las victimas obtengan sin demora atencion,
reparacion integral y medios de proteccion adecuados, entre otras cosas poniendo a su
disposicion un niimero suficiente de centros de acogida en todo el pais.*

Segtn las observaciones del Comité, se evidencia que no solamente el conflicto
armado da lugar a estas transgresiones en contra de la mujer, sino que también son vistas

en otros escenarios de la sociedad; sin embargo, las medidas implementadas por

28 Ibid., parr. 75-6.

2 Comité de Derechos Humanos, “Observaciones finales sobre €l séptimo informe periddico de
Colombia” (Naciones Unidas, 17 de noviembre de 2016), parr. 18,
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsvdnCkCHI
ZNza%2fmH1Y162160cR VzfJOUIIrhYroSGfkkK3t1QjOruxH1HydgY gInHQculQoPdJzbscdP8HITUijgD
hkW4Ltz%2fmA5Gsz7gQPM.

30 Ibid., parr. 19.
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Colombia no han sido suficientes para trasladar la sancién y reparacion a una esfera
diferente, por lo que el Comité recomienda que en la toma de medidas se incluyan no sélo
la recepcion de denuncias sobre estos temas, sino que se haga un seguimiento integral
para que las victimas gocen de acompafamiento y reparacion. En resumen, tanto el
pronunciamiento del Comité, como el Estado colombiano se quedan cortos frente a la
mutilacidon genital femenina como violencia sexual y de género producto de practicas

culturales.

2.2. Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer
(CEDAW)

La CEDAW es el 6rgano de expertos independientes encargado de verificar desde
1982 la aplicacién de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer y otros mandatos que se han ido instaurando en materia
de proteccion universal a los derechos de la mujer.

En el caso de la Convencidn, se determina que de manera textual no comprende
una nocion o disposicion relativa a la violencia contra la mujer o la violencia sexual. Mas,
cabe agregar que el Comité tiene amplias facultades, en virtud de las que puede hacer
recomendaciones generales sobre cualquier tema que perjudique a las mujeres y que los
Estados Parte deben apreciar. Baste como muestra lo sefialado en la recomendacién
general No. 19 mediante la cual se comenta que el articulo 1 de la Convencion define la
discriminacién contra la mujer, cuya nocion se expande y comprende la violencia en
funcién del sexo, esto es, aquella violencia orientada a la mujer por el hecho de ser tal.
Agregando que “la violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho internacional o
de los diversos convenios de derechos humanos, constituye discriminaciéon, como la
define el articulo 1 de la Convencién”.?!

En ese sentido debe encuadrarse el concepto de violencia contra la mujer al tenor
del articulo 1 de la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer,

entendido como todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino con

31 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, “Recomendacion general n°
19. La violencia contra la mujer” (Naciones Unidas, 1992),
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared%20Documents/l Global/INT CEDAW_GEC 373
1_S.pdf.
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repercusiones como sufrimientos o lesiones a nivel fisico, sexual y psicolégico, donde
también concurren las amenazas o intimidaciones.*?

Para ilustrar mejor lo anterior, el articulo 2 de la Declaracion incorpora con mayor
detalle algunos actos que se estiman amenazantes contra la mujer, siendo todo tipo de
violencia fisica, psicoldgica y/o sexual que se ejerza en la familia asi como la perpetrada
o tolerada por el Estado, donde se incluyen entre otros “los malos tratos, el abuso sexual
de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por el marido,
la mutilacion genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer”.*3 Es
palmario que la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, es uno
de los instrumentos internacionales que directamente aborda el flagelo de la mutilacion
genital femenina y las practicas nocivas, clasificandolas como una de las tantas formas
de violencia contra la mujer.

Por ende, emerge el deber estatal consagrado en el articulo 4 del mismo
instrumento, con ocasion al que se debe condenar todo acto de violencia contra la mujer,
sin dejar de lado la labor de erradicar estas conductas sin excusarse en tradicion o
costumbres. Es decir, que los Estados Parte deben proceder con toda diligencia en aras de
prevenir, investigar y sancionar todo hecho de violencia contra la mujer atendiendo la
legislacion nacional, en desmérito de quién o porqué la cometa, incluyendo al Estado y
los particulares. Asi las cosas, el mismo articulo 4 en su literal d, es muy puntual al
robustecer el deber de los Estados mencionando que estos deben

d) Establecer, en la legislacion nacional, sanciones penales, civiles, laborales y
administrativas, para castigar y reparar los agravios infligidos a las mujeres que sean
objeto de violencia; debe darse a éstas acceso a los mecanismos de la justicia y, con
arreglo a lo dispuesto en la legislacion nacional, a un resarcimiento justo y eficaz por el
dafio que hayan padecido; los Estados deben ademas informar a las mujeres de sus
derechos a pedir reparacion por medio de esos mecanismos.**

Esto se refuerza con mérito de lo expuesto en la Recomendacion general No. 31
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer y Observacion
general No. 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas,
adoptadas de manera conjunta en 2014. Alli los Comités son contundentes al sefialar que

los comportamientos involucrados en las précticas nocivas obedecen a estereotipos

32 ONU Asamblea General, Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, 20

de diciembre de 1993, art. 1,
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violenceagainstwomen.aspx.
33 Ibid., art. 2.

3 1bid., art. 4.
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socialmente implantados, siendo favorecidos por algunas circunstancias e impidiendo con
ello que puedan desaparecer en las futuras generaciones; por el contrario, se vuelven parte
de tradiciones o costumbres que las han de prolongar,* por lo que recomiendan la
implementacion de una estrategia holistica que permita hacer frente a la problematica
desde diferentes angulos y con la participacion de varios actores.

En relacion con la problematica expuesta, Colombia en 2017 presento el noveno
informe periodico sobre el cumplimiento de la Convenciéon. Documento que plasma
diversos asuntos frente a la violencia contra la mujer, pero es concluyente al manifestar
que en el marco del articulo 5, la mutilacion genital femenina se clasifica como una de
las formas de violencia sexual y violencia de género, con afectaciones en la vida y la salud
de nifias y mujeres indigenas.>®

Asimismo, consta en el informe que Colombia siguiendo las recomendaciones
efectuadas por el ICBF y UNFPA, que desde 2007 coadyuvan las labores contra la MGF;
ha implementado estrategias con enfoque diferencial para abordar la ablacion y otras
practicas nocivas, facilitando recursos humanos y financieros con el propdsito de mejorar
la salud materno infantil y la salud sexual y reproductiva, enfatizando en la prevencion y
atencion de los casos de MGF, “asi como al desarrollo de capacidades de las familias y
comunidades Embera Chami y Embera Katio de Risaralda y las comunidades Embera

Katio, en limites de Choco.”?’

En el marco del proyecto formulado en 2016, el MSPS en coordinacion con la DTS de
Risaralda, dispuso equipos interdisciplinarios para trabajar directamente con las
comunidades desde la perspectiva intercultural en el cuidado y mantenimiento de la salud
de NN y mujeres gestantes y formulen e implementen estrategias de promocién de la
salud y prevencion de la enfermedad para posibilitar cambios culturales a corto, mediano
y largo plazo para la erradicacion de la MGF. En ese ambito, para identificar la situacion
en salud de la poblacion objetivo, asi como sus concepciones sobre la sexualidad y la
MGF, se adelantan didlogos permanentes con actores relevantes como: parteras, jaibanas
y sabedores.*®

De tal suerte que la CEDAW analiz6 el noveno informe presentado por el Estado

Parte y en marzo de 2019 aprobo las observaciones finales, donde a bien tiene el

35 Comité de los Derechos del Nifio y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, “Recomendacion general n° 31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
y Observacion general n° 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de
manera conjunta” (Naciones Unidas, 14 de noviembre de 2014), parr. 6-7.

36 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, “Noveno informe periodico
que Colombia debia presentar en 2017 en virtud del articulo 18 de la Convencion” (Naciones Unidas, 4 de
diciembre de 2017), parr. 78, https://undocs.org/pdf?symbol=es/CEDAW/C/COL/9.

7 Ibid., 16.

38 Ibid., parr. 80.
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desempefio legislativo colombiano en temas de proteccion a la mujer y la aceptacion de
recomendaciones hechas por el Comité; aunado al esfuerzo conjunto del gobierno y las
organizaciones indigenas intentando eliminar la ablacion. Sin embargo, es motivo de
preocupacion que persistan estereotipos y funciones de género como por ejemplo la
mutilacion genital femenina que aun se practica en algunas comunidades indigenas.*

A causa de ello el Comité recomendo al Estado colombiano, entre otras cosas, que
se proceda a la elaboracion de una estrategia integral que permita luchar contra actitudes
estereotipadas patriarcales y sexistas; ademds de intensificar su labor en lo que atafie a la
discriminacion por razones de género, llevando a cabo sensibilizaciones a través de la
educacion, salud y politica. Y en lo propio al tema de esta tesis, sugirid reforzar aun
mucho mas las actividades con las comunidades indigenas a fin de eliminar practicas
nocivas, particularmente la ablacion genital femenina.*°

Si bien, Colombia tuvo un avance en materia normativa, esta no es la respuesta
mas efectiva y categdrica a la problemdtica de la mutilacion, en tanto que la mera
existencia de normas no desencadena los esfuerzos estatales requeridos, ni desarrolla las
politicas necesarias, mucho menos la intervencioén horizontal y vertical que amerita el
flagelo de la mutilacion genital femenina (en adelante, MGF) en territorio colombiano.
Tampoco han bastado las recomendaciones hechas por el Comité porque se han quedado
cortas, cual figuras netamente representativas que en teoria plasman deberes, pero no
trascienden a la préctica. Considérese que el hecho de pasar varios afios donde las
circunstancias no han cambiado es una muestra fidedigna de que no se estd haciendo un
esfuerzo real para la erradicacion de la mutilacion; posiblemente no se le ha dado la
atencidon que merece y sigue estando rezagada. Esto se desarrollara con mayor detalle en

paginas posteriores.

2.3. Comité contra la tortura (CAT)

Por su parte, el CAT es un organo que surge en 1987 y al igual que los demas
comités, esta compuesto por expertos independientes que tienen encomendado vigilar que
los Estados Parte apliquen la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes. Armoniza de tal forma las obligaciones convencionales

39 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, “Observaciones finales sobre
el noveno informe periddico de Colombia” (Naciones Unidas, el 14 de marzo de 2019), parr. 23,
https://undocs.org/pdf?symbol=es/ CEDAW/C/COL/CO/9.

40 Ibid., parr. 24.
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abarcadas también por la DUDH y el PIDCP, en virtud de promover el respeto y garantia
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en este caso relativo a que nadie
debera ser sometido a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

En ese orden de ideas, la Convencion en el articulo 1 es rigurosa al definir la
tortura como todo acto que a proposito se inflija sobre una persona, causandole dolores o
un grave padecimiento y que podran ser fisicos o mentales; la finalidad de la tortura puede
variar ya que es usada para conseguir informacidn, para castigar, para intimidar o
coaccionar, o por razones de discriminacion.*! Adicionalmente se consideran tortura
aquellos comportamientos que buscan anular la personalidad de la victima o disminuir su
capacidad fisica y mental, asi no sea ocasionando dolor.*?

Por su parte, los tratos crueles e inhumanos son aquellos donde intencionalmente
se ultraja a una persona con el objetivo de quebrantar su resistencia fisica o emocional.
Mientras que los tratos degradantes son actos que provocan “sentimiento de miedo, ansia
e inferioridad con el fin de humillar, degradar y de romper la resistencia fisica y moral de
la victima”.*? El factor determinante que permitira distinguir la tortura de los otros tratos
es la intensidad o la gravedad del sufrimiento, bien sea fisico o mental; cuya calificacion
se realizara en atencion a las particularidades de cada caso.**

De acuerdo con la clasificacion elaborada previamente, es posible determinar que
la mutilaciéon genital femenina se enmarca en la categoria de tortura, a causa de la
discriminacion por razones de género; toda vez que intencionalmente se practica en nifias
y mujeres de algunos resguardos indigenas Embera, ocasionando dolor y graves
padecimientos como lo detalla la nocidon de tortura y dejando repercusiones en la
personalidad de la victima, en su salud fisica, sexual, emocional y psicoldgica. Del mismo
modo senala UNFPA que al tenor de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes, el relator especial de las Naciones Unidas sobre la

41 ONU Asamblea General, Convencion contra la Tortura y Otros tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 10 de diciembre de 1984, art. 1,
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CAT.aspx.

42 Claudio Nash Rojas, “Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano afio XV (2009): 593.

43 Corte IDH, “Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fondo)”, Caso Loayza Tamayo vs. Perti,
17 de septiembre de 1997, parr. 57, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_33 esp.pdf.

4 Liliana Galddmez, “La nocion de tortura en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Revista CEJIL Afio I, n° 2 (2006): 89—100.
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violencia contra la mujer y el relator especial de las Naciones Unidas sobre la tortura han
establecido que la mutilacion genital femenina se considera una forma de tortura.*’

En efecto esto le impone unas responsabilidades a los Estados Parte, quienes
acorde al articulo 2, deberdn tomar las medidas necesarias de tipo legislativo,
administrativo y judicial, que sean efectivas para vedar todas las formas de tortura en
territorio de su jurisdiccion.*® A ello se adiciona el compromiso que tienen de tipificar en
su legislacion penal los actos de tortura o la mera intencionalidad de causarla, por lo que
debera castigarse con penas proporcionales a su gravedad.*’

Ahora bien, en lo que concierne al deber de rendir informe por los Estados Parte,
no se evidencia en la base de datos de la ONU el quinto informe periddico de Colombia
sobre el cumplimiento de la Convencion, por lo que se desconoce cudl es la situacion del
pais en temas de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En
contraposicion, el CAT el 12 de mayo de 2015 aprobd las observaciones finales donde
logra percibirse que el informe elevado por el Estado refiere a los avances en temas
normativos en su mayoria orientados al conflicto armado y la desaparicion forzada.

Por su parte, el item tocante a la violencia de género da cuenta de que Colombia
ha tomado algunas medidas para prevenir y castigar las diferentes formas de violencia
contra la mujer, pero preocupa al Comité que las estadisticas no coinciden, como quiera
que se reportan mas de 266.552 denuncias por violencia de género, pero de ellas solo
10.671 culminarian en condena por tal delito, por lo que se infiere que la mayoria de los
casos quedan impunes.*®

Como producto de tales cuestiones, el Comité exhorta al Estado colombiano para
que las denuncias instauradas por violencia de género cuenten con un seguimiento hasta
su ultima instancia, procurando que las victimas sean reparadas integralmente y se les
brinde una rehabilitaciéon mas completa; asi como a los presuntos autores debe dictarseles
una condena acorde a su conducta. Adicionalmente, el CAT recomienda que las campafias

para generar conciencia sobre las formas de violencia contra la mujer sean robustecidas.*’

4 UNFPA, “Preguntas frecuentes sobre la mutilacion genital femenina (MGF)”, Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas, 2020, https://www.unfpa.org/es/resources/preguntas-frecuentes-sobre-
la-mutilaci%C3%B3n-genital-femenina-mgf.

4 ONU Asamblea General, Convencion contra la Tortura y Otros tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, art. 2.

47 Ibid., art. 4.

4 Comité contra la Tortura, “Observaciones finales sobre el quinto informe periddico de
Colombia” (Naciones Unidas, el 29 de mayo de 2015), parr. 13,
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CAT%2fC%2fCO
L%2fC0O%2f5&Lang=en.

4 Ibid.
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En este punto cabe reparo sobre varios elementos; por un lado, es inquietante que
Colombia en sus observaciones no incluya la MGF como una conducta que configura
tortura aislada a las circunstancias del conflicto armado, cuando se ha logrado evidenciar
como una problematica que obedece a practicas tradicionales y culturales ajenas a temas
bélicos. Por otro lado, desconsuela ver que el CAT luego de revisar las cifras tan criticas
que reportd Colombia alrededor de la violencia de género, s6lo haga un ligero llamado de
atencion al Estado Parte y no profundice sobre el tema, como si este tipo de violencia no
acaparara la importancia suficiente para hacer un abordaje mas profundo, que recalque
los deberes convencionales que atafien al asunto y esquematice de forma minuciosa como

deberia hacerse frente a la situacion.

2.4. Comité de los Derechos del niiio (CRC)

Por su parte, el CRC fue creado en 1990 con el propdsito de que supervisara la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los dos protocolos
facultativos. Tratandose la Convencion, del instrumento que va a condensar y reglamentar
en detalle los derechos de los nifios, entendidos como seres humanos menores de 18 afios
que gozan del catdlogo completo de derechos humanos; que en concomitancia con el
articulo 24 del PIDCP reformulan esos derechos y le imprimen un énfasis en
circunstancias propias de la infancia.

En lo esencial, la Convencion configura deberes semejantes a los tratados
abordados con prelacion, como por ejemplo lo dispuesto por el articulo 2 contentivo de
la obligacion de los Estados Parte por respetar y garantizar los derechos reconocidos en
este instrumento, absteniéndose de discriminar por cualquier pretexto;>° por el contrario,
adquiriendo el compromiso de velar porque en todas las medidas que se tomen
concernientes a la infancia debe prevalecer el interés superior del nifio, de manera tal que
se aseguren los cuidados y medidas necesarios para su bienestar.>!

Hay que hacer notar que segun los articulos 19 y 37, también le compete al Estado
Parte procurar por todos los medios, entiéndase legislativo, administrativo, social,
educativo y otros, proteger a los nifios de cualquier perjuicio, abuso, maltrato, torturas u

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; debiendo implementar medidas

50 ONU Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2 de septiembre de 1990,
art. 2, https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx.
S Ibid., art. 3.
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que concurran en programas de asistencia, investigacion, tratamiento, recuperacion fisica
y psicologica y, la reintegracion social de todo nifio victima de estas conductas.>?

Sobre la base de estos derechos, Colombia entrego6 en el 2011 su cuarto y quinto
informe periddico que los Estados Parte deben presentar, donde se avizoran progresos
varios en estrategias nacionales, planes de accidn, politicas de atencién, promocion,
garantia y prevencion de los derechos para la infancia y adolescencia en el pais.

Particularmente sefialdé que la mutilacion genital femenina es una problematica
que se presenta en algunas comunidades indigenas con las cuales se ha emprendido un
trabajo buscando desincentivar dicha practica tradicional nociva.> Es importante resaltar
que esta labor se desarrolla a través de procesos pedagogicos que procuran la salvaguarda
de los derechos sexuales y reproductivos de las nifias y mujeres Embera; puntualizando
que “desde 2007 fue creada la Mesa Interinstitucional Central, de la cual forman parte
entidades del Estado, asi como el UNFPA, el Programa Integral contra las Violencias de
Género del Fondo para el logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio y la OIM,
instituciones que han apoyado técnica y financieramente el proyecto.”* A raiz de estos
esfuerzos mancomunados entre algunas entidades del Estado, organismos internacionales
y la participacion de la comunidad, primordialmente el rol de las mujeres, fue posible
optar por la suspension de la MGF para noviembre de 2010.%

Por lo analizado previamente, el Comité aprobd el 30 de enero de 2015 las
observaciones finales sobre el cuarto y quinto informe peridodico presentado por
Colombia, resaltando la labor emprendida por el Estado Parte en la toma de medidas, que
ademas son acogidas con satisfaccion por el CRC.

Empero, no se dejan de lado las preocupaciones del Comité por lo contenido en el
item de practicas nocivas, detallando que pese al compromiso divulgado por las
autoridades de la comunidad Embera, sigue llevandose a cabo la ablaciéon. Como
resultado se exhorta al Estado colombiano para que, entre otras tareas, registre e
investigue todos los casos de mutilacion genital femenina en el pueblo Embera,

agregando que le corresponde tipificarla de forma expresa como delito en su legislacion

52 Ibid., arts. 19, 37.

53 Comité de los Derechos del Nifio, “Examen de los informes presentados por los Estados partes
con arreglo al articulo 44 de la Convencion. Informes periddicos cuarto y quinto que los Estados partes
debian presentar en 2011. Colombia*”, (Naciones Unidas, el 25 de octubre de 2013), parr. 129,
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsn0%2bCLk
ejgFudRm21%2bDOLZ8Z70rKC7qHImSSMC2Ug9S1kNLNZ8qZDKHTOrbtsS23mBxVHGSC66V{u%
2b69prTyjx0sUidkj8Fjj6sw0xRsTqrj.

54 Ibid., parr. 129.

55 Ibid., parr. 272.
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nacional para que los responsables sean debidamente enjuiciados; asi como afianzar los
programas para crear conciencia en toda la poblacion, desde los lideres indigenas hasta
los funcionarios publicos, acerca de las graves repercusiones de esta practica nociva.’¢

Vista con brevedad la labor de los principales comités de tratados de la ONU en
relacion con la MGF en Colombia, se puede concluir que todos deben velar por la garantia
del DIDH en contraposicion a una serie de conductas que se refugian en la tradicion y la
costumbre para perpetrar actos contrarios a derechos humanos, como es un claro ejemplo
de ello la practica nociva de la ablacion. En ese &mbito, los diferentes comités han venido
desempefiando un rol mas orientativo, inclinados al acompafiamiento de los Estados
donde se les recuerdan sus obligaciones convencionales y el deber ser en torno a las
mismas; esta postura pasiva deja mucho que desear tratindose de organismos
internacionales que interceden por derechos humanos, pero se entiende que el papel de
los comités de la ONU es mas diplomadtico que interventor.

Lo que no resulta entendible ni admisible desde ningin punto de vista, es que
Colombia esté recibiendo observaciones y recomendaciones fundamentadas en la
situacion particular de la MGF, como un tema puntual que requiere especial atencion y la
adecuada aplicacion de los tratados; pero su actuacion como Estado miembro sigue siendo
escasa sino es que nula, caracterizdndose por su negligencia e inoperancia en tanto que le
han sido dadas instrucciones claras y repetitivas desde todos los comités, sobre las
medidas minimas que debe implementar para hacer un frente efectivo a los casos de
ablacion. Panorama que en pleno 2021 no ha cambiado para bien. Evidentemente las
sugerencias de la ONU no han sido acatadas y se sigue a la espera de que Colombia a
través de sus agentes estatales logre levantar un registro juicioso y una investigacion
minuciosa sobre las mujeres Embera victimas de mutilacion, asi como el despliegue de
estrategias que plasmen el cabal cumplimiento de sus deberes convencionales y su labor
de Estado garante en la salvaguarda de los derechos humanos de nifas y mujeres.

En definitiva, a nivel internacional se habilitan muchos recursos tocantes a los
derechos humanos, encontrandose participacion de la Corte IDH a través de la
jurisprudencia, los comités de la ONU mediante convenios, observaciones y

recomendaciones; al igual que un amplio catdlogo de tratados internacionales que han de

56 Comité de los Derechos del Nifio, “Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto
y quinto combinados de Colombia” (Naciones Unidas, el 6 de marzo de 2015), parr. 31-2,
https://uhri.ohchr.org/Document/File/de0e57b3-btb5-487a-8c49-8632111ec84d/417a6aa2-53ff-4bfc-
b9b3-1bb384db4See.
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formar un pilar esencial en la aplicacion y garantia del DIDH. Los mencionados no sélo
clarifican el tipo de obligaciones convencionales que recae en cada Estado Parte, sino que
también imparten las sugerencias que respectan a la situacion particular de cada miembro
segun las caracteristicas de sus necesidades sociales sobre los derechos humanos.

Ahora bien, regresando al papel orientador que asumen los comités en virtud de
los tratados por los cuales fueron creados, hay que percatarse de que justamente en las
convenciones que cada uno defiende no se encuentra de manera expresa proteccion
alguna contra la mutilacion genital femenina; por lo que los postulados que apelan a la
salvaguarda de los derechos de nifas y mujeres victimas de este flagelo unicamente
pueden hacerlo aplicando derechos por conexidad, como por ejemplo la violencia sexual
y de género, la discriminacion, la violencia contra la mujer, la tortura, la vida, el interés
superior del menor, la libre personalidad, la integridad personal y otros. Incluso siendo la
MGF catalogada como una préctica nociva, la CEDAW procura el amparo de las victimas
mediante normas que llevan intrinseca la vulneracion de derechos relacionados.

Dadas esas consideraciones, se estima que desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos el tratamiento que expresamente se da a la problemadtica de la
ablacion genital femenina es insuficiente; al punto de que es el mismo Comité de los
Derechos de los Nifios quien a partir de una observacion general le hace hincapié a
Colombia sobre la relevancia de tipificar la mutilacion genital femenina como delito
dentro de su legislacion nacional, entendiendo que es una practica que acarrea gravedad

en los dafios que ocasiona y que lesiona derechos de nifias y adolescentes.

3. Garantia del DIDH contenida en los instrumentos normativos colombianos

A propésito de la situacion de cada Estado Parte frente al cumplimiento de los
tratados y habida cuenta de que en su legislacion nacional debe encontrarse un respaldo
a los derechos humanos, es oportuno para esta ocasion adentrarnos en el corpus iuris de
Colombia tratdndose del pais directamente involucrado en la investigacion; por lo que se
indagara si el DIDH ha sido incorporado, o no, con fines de erradicacion de la practica
nociva de la mutilacion.

Se puntualiza que en Colombia existe un orden juridico estructurado, de manera
que todas las normas son diferentes teniendo en cuenta su fuente, la forma de creacion y
quedando sometidas a una jerarquia. Asi las cosas, el orden juridico lo encabeza la

Constitucion Politica como elemento de mayor trascendencia, seguido por la ley, los
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decretos expedidos por el presidente de la Republica, las ordenanzas departamentales y

acuerdos municipales, asi como las sentencias expedidas por los magistrados y jueces de

la Republica.

Un item adicional son los tratados internacionales, que toman el mismo nivel de

la Constitucién y con ella se une para conformar el bloque de constitucionalidad. Al

respecto la alta Corte colombiana manifesto en sentencia que es

[A]quella unidad juridica compuesta “por...normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma

diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.

9957

Una vez realizada a grandes rasgos la aproximacion sobre lo que caracteriza al

Estado colombiano, puede pasarse a lo pretendido con este primer capitulo; cabe entonces

traer a colacion los articulos constitucionales que a través de sus enunciados vinculan lo

que es objeto de tension en la garantia del DIDH frente a los casos de ablacion. Para ello

se discriminan asi:

Tabla 1
Constitucion Politica de 1991 — Articulos aplicables a la MGF

Articulo

Comentario

Art. 2: “Son fines esenciales del Estado [...]
garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la

Constitucion”.>®

La salvaguarda de los derechos humanos no solo
es un deber convencional ratificado por
Colombia, también hace parte de los objetivos
constitucionales que orientan la funcion del
Estado. En ese sentido deben velar por la garantia
del DIDH.

Art. 5: “El Estado reconoce, sin discriminacion
b

alguna, la primacia de los derechos inalienables

de la persona”.’ ?

El Estado asume que todas las personas poseen
derechos que son fundamentales e irrefutables,
entendiendo que entre ellos esta el derecho a la
vida, a la dignidad humana y el interés superior
del menor.

Art. 7: “El Estado reconoce y protege la

diversidad étnica y cultural de la Nacion

colombiana”.®

A partir de este postulado se protegen las
minorias étnicas como sujetos colectivos de
derechos; empero, también abre una brecha
normativa que debe abordar el pluralismo
juridico.

57 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-067/2003”, expediente D-4111, 4 de febrero de

2003.

8 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Constitucional 116, 20 de julio de 1991,

3 1bid., art. 5.
50 Tbid., art. 7.
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Art. 11: “El derecho a la vida es inviolable”.®!

En la practica nociva de la mutilacion se
transgreden varios derechos humanos, entre ellos
se encuentra la vida. Uno de los desenlaces fatales
de la ablacion es que a causa de las infecciones
las nifias mueren.

Art. 12: “Nadie sera sometido a desaparicion

forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,

inhumanos o degrad.’:lntes”.62

La mutilacion genital femenina no solo configura
una forma de violencia contra la mujer; segtin el
CAT también se considera tortura dada la
gravedad del sufrimiento de las victimas.

Art. 13: “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos [...] sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,

o, L [ . 63
lengua, religion, opinion politica o filosofica”.

El Estado debe ser garante de una igualdad real,
en la que los derechos de las personas no sean
constrefiidos por razones exdgenas; por el
contrario, debe propiciar una proteccion especial
a quienes se encuentren en una situacion de
debilidad manifiesta, tomando medidas
sancionatorias por abusos o malos tratos. En ese
sentido, las nifias y mujeres Embera, por razones
de género y minoria étnica deben gozar de esa
proteccion especial.

Art. 16: “Todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de

; e 64
los demas y el orden juridico”.

Pese al reconocimiento de la diversidad étnica, las
mujeres de la comunidad Embera tienen derecho
a desarrollar su personalidad y demas aspectos de
su esfera intima segln su libre determinacion, sin
verse obligadas a cercenar sus cuerpos a cambio
de aceptacion.

Art. 43: “La mujer y el hombre tienen iguales

derechos y oportunidades. La mujer no podra ser

. . . .. ., 65
sometida a ninguna clase de discriminacion”.

La ablacion, ademas de violencia y una forma de
tortura, representa un tipo de discriminacion por
razones de género, en el cual las nifias y mujeres
son inferiorizadas frente al género masculino. La
norma es clara al precisar que la mujer no debe
ser discriminada, ni tratindose de minorias
étnicas.

Art. 44: “Son derechos fundamentales de los
nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion
y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinion. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos [...] Los derechos
de los niflos prevalecen sobre los derechos de los

L 9 66
demas”.

En este punto se condensan los derechos
fundamentales aplicables a los nifios, nifias y
adolescentes. Se relacionan todos los derechos
vulnerados en la practica de la mutilacion
encontrando la vida, la integridad fisica, la salud,
el cuidado, la libre expresion, la proteccion contra
toda forma de violencia fisica o moral. También
se consagra un principio constitucional de mayor
jerarquia en el tema de estudio como es el interés
superior del menor, donde sus derechos seran
preponderantes sobre otros.

Art. 93: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos [...] prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos

. . 7
humanos ratificados por Colombia”.®

Se asent6 la primacia del DIDH en el derecho
interno en atencion a los tratados y convenios
internacionales ratificados en materia de derechos
humanos y, junto con ello, el deber hacer las
interpretaciones y controles constitucionales a su
tenor. Segun esto, Colombia debe estar aplicando
las convenciones de que hace parte y asegurando

1 Tbid., art. 11.
62 Tbid., art. 12.
5 Tbid., art. 13.
%4 Tbid., art. 16.
55 Tbid., art. 43.
% Tbid., art. 44.
7 Tbid., art. 93.




42

su prelacion cual si fuere norma de rango
constitucional.

Art. 94: “La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren

No hay un articulo constitucional taxativo que
refiera a la MGF, caso contrario, si hay varios
derechos humanos vulnerados por esta practica.
Ahora bien, que la ablacion amenace derechos
que sean inherentes a la persona o fundamentales

expresamente en ellos™.%® no depende de su consagracion expresa, sino de
un valor normativo de origen natural

independiente de estar literalmente contenido.

Fuente: Constitucion Politica de Colombia
Elaboracion propia

En tal sentido la carta politica de Colombia ha facilitado un panorama mas conciso
sobre los postulados que velan por el respeto y la garantia de los derechos humanos de
cara a la MGF; escenario en el cual es palmario que hay unos derechos respaldados desde
la Constitucion como por ejemplo el derecho a la vida, la no tortura, la igualdad, la
proteccion especial a minorias, la no discriminacion contra la mujer, el libre desarrollo de
la personalidad y el interés superior del menor junto con sus derechos fundamentales;
todos los enlistados son afectados por la ablacion.

Ademas, se adhieren al ordenamiento juridico los tratados internacionales de
derechos humanos mediante el bloque de constitucionalidad, por lo que se deduce que los
derechos que no estén expresamente contenidos en la Carta Politica podran defenderse
con fundamento en los convenios internacionales que han sido ratificados y asi suplir esos
vacios normativos.

Hasta aqui, se pensaria que la MGF no requiere de nuevos argumentos en la
Constitucion colombiana para que se tomen cartas en el asunto, en tanto que de nada sirve
un abanico de normas que no trascienden del plano formal. Seria més util contraponerse
a esta practica nociva por encima de la autonomia jurisdiccional indigena garantizada a
través del pluralismo juridico, efectuando una aplicacion real y efectiva de los
fundamentos constitucionales referidos en aras de proteger a las nifias victimas de la
ablacion; por ello en unas paginas mas adelante se determinard cémo es tratado el
pluralismo juridico a la luz de la jurisprudencia colombiana.

Paso seguido apremia revisar el acervo normativo que robustece el compromiso
del Estado Parte en la implementacion de medidas y politicas que garanticen la aplicacion
del DIDH. Con ese propdsito, en la siguiente tabla se sintetizan las leyes y decretos

vigentes concernientes de forma directa o indirecta a la problematica de la mutilacion:

%8 Ibid., art. 94.
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Tabla 2

Leyes y decretos a

licables a la MGF

Norma

Comentario

Ley 70 de 1986 — “Por medio de la cual se
aprueba la Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
adoptada en Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1984

Con esta ley se refuerza el precepto constitucional
de no tortura, que sera concordante con el articulo
5 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y también el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Ley 24 de 1992 — “Por la cual se establecen la
organizacion y funcionamiento de la Defensoria
del Pueblo y se dictan otras disposiciones en
desarrollo del articulo 283 de la Constitucion
Politica de Colombia”. Reformado por el Decreto
25 de 2014 “por el cual se modifica la estructura
organica y se establece la organizacion y
funcionamiento de la Defensoria del Pueblo”.”

Es relevante para el tema de la MGF debido a que
entre las funciones del Defensor del Pueblo esta la
divulgacion de los derechos humanos, la defensa
y en su momento la exigencia de los mismos a
través de diversos mecanismos; asi como el
trabajo conjunto con las autoridades para velar
por los derechos humanos en caso de amenaza o
violacion. Con esta ley se vincula el poder
ejecutivo.

Ley 294 de 1996 — “Por la cual se desarrolla el
articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan
normas para prevenir, remediar y sancionar la
violencia intrafamiliar”. Modificada por la Ley
1257 de 2008 “por la cual se dictan normas de
sensibilizacion, prevencion y sancion de formas
de violencia y discriminacion contra las mujeres,
se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento
Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras

. .. 71
disposiciones”.

En virtud de la modificacion se introducen
mandatos relativos a la sensibilizacion,
prevencion y sancion de todas las formas de
violencia y discriminacion contra las mujeres; por
lo que efecttia algunas reformas en el Codigo
Penal y la Ley de violencia intrafamiliar. El
cometido de esta ley es garantizarle una vida sin
violencia a la mujer, para lo cual define la
violencia, relaciona los derechos de las mujeres,
derechos de las victimas de violencia y plantea
medidas de proteccion en diferentes ambitos.

Ley 405 de 1997 — “Por medio de la cual se
aprueba "la enmienda al parrafo 7 del articulo 17
y al parrafo 5 del articulo 18 de la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, adoptada en Nueva
York, el 8 de septiembre de 19927

Aprueba la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, firmada en la
ciudad de Cartagena de Indias el dia 9 de
diciembre del afio 1995. Su articulo 2 delimita la
nocion de tortura y los fines para practicarla,
siendo muy oportuno para la investigacion a raiz
del tipo de conductas que implican la MGF y los
delitos en que incurre.

Ley 589 de 2000 — “Por medio de la cual se
tipifica el genocidio, la desaparicion forzada, el
desplazamiento forzado y la tortura; y se dictan

otras disposiciones”.73

Este instrumento desarrolla el concepto de tortura
como aquellos dolores o sufrimientos graves que
se causen a nivel fisico o psiquico a una persona,
asi se ocasione con fines distintos a los pactados
en el codigo.

Ley 599 de 2000 — “Por la cual se expide el
Cadigo Penal”.™*

En este reposan mandatos concernientes a la
tortura, violencia intrafamiliar, feminicidio,
mutilacion genital femenina en el marco del
conflicto armado. Segun ello, la practica nociva
de la ablacion no ha sido expresamente tipificada
como delito en la legislacion colombiana; por lo
que debe sancionarse al tenor de otras conductas
punibles asociadas a la problematica, como lo son
la violencia intrafamiliar, la tortura ¢ incluso

 Colombia, Ley 70 de 1986, Diario Oficial 37.737, 15 de diciembre de 1986.

70 Colombia, Ley 24 de 1992, Diario Oficial 40.690, 15 de diciembre de 1992, modificada por el
Decreto 25 de 2014, Diario Oficial 49.029, 10 de enero de 2014.

" Colombia, Ley 294 de 1996, Diario Oficial 42.836, 22 de julio de 1996, modificada por la Ley
1257 de 2008, Diario Oficial 47.193, 4 de diciembre de 2008.

2 Colombia, Ley 405 de 1997, Diario Oficial 43.141, 2 de octubre de 1997.

3 Colombia, Ley 589 de 2000, Diario Oficial 44.073, 7 de julio de 2000, art. 6.

4 Colombia, Ley 599 de 2000, Diario Oficial 44.097, 24 de julio de 2000.
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lesiones con pérdida anatémica o funcional de un
organo.

Decreto No. 4100 de 2011 — “Por el cual se crea y
organiza el Sistema Nacional de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
se modifica la Comision Intersectorial de
Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario y se dictan otras disposiciones”.”
Parcialmente derogado por el Decreto 1081 de
2015.

Con este sistema se busca organizar y acoplar
principios, normas, politicas, programas,
instancias e instituciones publicas a nivel
territorial y nacional, a fin de promover el respeto
y la garantia de los derechos humanos. Funciona
atendiendo principios constitucionales y
convencionales de derechos humanos; por
ejemplo, el de igualdad y no discriminacion,

siendo preceptos ampliamente afectados con la
MGTF. El Sistema se integra por cuatro agencias;
una de ellas se encarga de promocionar y evaluar
la Politica Integral de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. Ademas,
insta al cumplimiento de las obligaciones
internacionales en los ambitos abordados;
refuerza las labores para eliminar la impunidad y
para adaptar la legislacion nacional segun los
tratados internacionales ratificados por Colombia
en temas de derechos humanos.

Su cometido no solo es armonizar las acciones de
las entidades del Estado, sino también mejorar los
niveles de respeto, proteccion y garantia de los
derechos humanos, procurando que el producto de
estos esfuerzos mancomunados sea una politica
integral en funcion de los derechos humanos.

Decreto 1784 de 2019 — “Por el cual se modifica

la estructura del Departamento Administrativo de

la Presidencia de la Repiiblica”.”®

Fuente: Diario Oficial de Colombia
Elaboracion propia

Producto de la ardua busqueda de material normativo que solidifique la garantia
del DIDH respecto de los casos de MGF en Colombia, logré establecerse que lo ocurrido
con las disposiciones nacionales es semejante a lo que sucedi6 con los comités de la ONU.
En ambas situaciones se evidencia multiplicidad de normas que pueden invocarse
mediante conexidad para respaldar los derechos de las nifias, adolescentes y mujeres
victimas de la mutilacion genital femenina por estar estrechamente relacionados con los
derechos violados. Sin embargo, sorprende notar que, en aproximadamente 14 anos no se
ha proferido una sola ley o decreto en el sistema juridico dominante, que de forma
explicita y concreta se ocupe de la problematica en cuestion; pese a que el Estado
colombiano ya ha recibido la sugerencia de tipificar esta practica como delito en el
territorio nacional.

También se hace notar la estructura dispuesta a nivel institucional para abarcar los
deberes de proteccion y garantia de los derechos humanos, donde hay participacion de las

tres ramas del poder y los organismos de control, como quiera que el legislativo se vincula

5 Colombia, Decreto 4100 de 2011, Diario Oficial 48.241, 2 de noviembre de 2011, derogado
parcialmente por el Decreto 1081 de 2015, Diario Oficial 49.523, 26 de mayo de 2015.
76 Colombia, Decreto 1784 de 2019, Diario Oficial 51.096, 4 de octubre de 2019, art. 30.



45

por medio de la expedicidon y supresion de normas; el ejecutivo a través del Sistema
Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, los organismos de
control mediante la Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del Pueblo en
la salvaguarda y promocion de los derechos humanos; y desde el campo judicial con el
actuar de los jueces.

Hay que subrayar que Colombia tiene un amplio marco normativo en tema de
convenios internacionales, siendo quizds por ello congruente con sus obligaciones
internacionales de normar. Es uno de los Estados Parte con mds suscripciones a
instrumentos internacionales de la ONU, quien en sus bases reporta a la fecha un total de
291 tratados, de los cuales Colombia ha suscrito un aproximado de 88 y ratificd 70 de
ellos.”” Se esclarece que no todos los mencionados son en materia de derechos humanos.

Lo que no resulta congruente hasta este punto, es que si bien, no se encuentra
norma explicita que prohiba la ablacion en Colombia, el Estado si goza de soporte juridico
tanto a nivel nacional como internacional para que tacitamente respalde los derechos de
las victimas de MGF; donde es latente que esta tajantemente prohibida la practica nociva
en las comunidades indigenas por transgredir derechos humanos fundamentales de las
nifias, mutilarlas sin consentimiento, ultrajar la integridad personal, la vida y anteponer
derechos de tipo colectivo sobre principios constitucionales de especial proteccion. En
ese sentido, es crucial revisar el pluralismo juridico reconocido en Colombia y las

limitaciones que tiene o deberia tener de caras a la MGF.

4. Limites del pluralismo juridico en los casos de mutilacion genital femenina, a

partir de la jurisprudencia colombiana

En los subtitulos anteriores se abordaron los instrumentos normativos de rango
internacional y constitucional colombiano atenientes al tema. De alli se deriva que el
articulo 7 de la Constitucion Politica colombiana sea uno de los ejes centrales para el
desarrollo de esta parte; ya que no solo configura el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural sino su consolidacion como un principio constitucional y fortalece la
premisa del pluralismo juridico.

Se debe resaltar que la labor de las constituciones modernas serd ampliar la

salvaguarda de los derechos humanos, sin que con ello deba incurrirse en la legitimacion

77 United Nations, “Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General/ Participant
Search”,  United  Nations  Treaty  Collection, accedido 8 de marzo de 2021,
https://treaties.un.org/Pages/TreatyParticipantSearch.aspx?clang=_en.
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de précticas o tradiciones contrarias a estos, lo que implica que no puede pensarse en la
inclusion del derecho indigena sin unos margenes dentro de los cuales puede operar; ya
que como manifiesta Neus Torbisco, lo que menos se quiere es que a través de los
derechos colectivos se dé “carta blanca a quienes detentan el poder en el seno del grupo
para reforzar practicas opresivas o discriminatorias de los miembros més vulnerables”.”8

Sobre esto, Alexei Julio Estrada afirma que uno de los temas mas polémicos y
complejos de dirimir por las jurisdicciones nacionales tiene que ver con los limites
establecidos a las jurisdicciones indigenas en virtud del respeto de los derechos humanos.
Y precisa que “resulta mas util una respuesta basada en una experiencia concreta como el
caso colombiano, para dar algunas luces sobre la materia”.”

Asi las cosas, el segundo eje versa sobre el articulo 246 de la Carta Politica que
refuerza el principio de la diversidad étnica y cultural seglin las funciones jurisdiccionales
que se le atribuyen a las autoridades indigenas “dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”.®® A partir de este se delimitan
cuatro elementos de la jurisdiccion indigena en el ordenamiento juridico colombiano; el
primero es que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas, el segundo
es que tienen la facultad de establecer normas y procedimientos propios, el tercero es que
sus normas y procedimientos se sujeten a la Constitucion y la ley, el cuarto es la
competencia del legislador para armonizar el sistema judicial nacional y la jurisdiccion
indigena.®!

Empero, al no fijarse los mecanismos de coordinacion entre las dos jurisdicciones
se desatd bastante confusion sobre el alcance de los elementos configurativos de la
jurisdiccidn indigena; como resultado la Corte Constitucional de Colombia se encargod de
dar claridad sobre este y varios asuntos conexos a fin de zanjar controversias entre las dos

jurisdicciones. Por eso desde la década de los noventa se empezaron a proferir los

primeros fallos de tutela tocantes a los limites del principio de diversidad étnica y cultural,

8 Alexei Julio-Estrada et al., “Pluralismo Juridico y Derechos Humanos”, Anuario de Derechos
Humanos, n° 9 (4 de junio de 2013), doi:10.5354/adh.v0i9.27030.

7 Ibid., 80.

80 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 246.

81 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-139/1996”, expediente D-1080, 9 de abril de
1996.
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que opera integrado al reconocimiento del pluralismo juridico y la autonomia
jurisdiccional indigena.

A través de ese abordaje jurisprudencial se precisé la necesidad de hacer un
consenso sobre unos parametros minimos de respeto para los dos sistemas juridicos y, asi
garantizar unos derechos esenciales tanto para el sistema dominante como para las
comunidades indigenas. Lo anterior se hizo en observancia a dos piezas claves, “por una
parte, el estudio de los usos y costumbres de los pueblos indigenas asentados en el
territorio colombiano [...] y el examen de los tratados internacionales de derechos
humanos en lo que hace referencia a las clausulas de derechos intangibles™.®?

Mas atn es comprensible que cada caso revista unas caracteristicas diferentes a
los demads, por esta razon la Corte estudia de forma minuciosa las practicas involucradas
en cada caso concreto para garantizar la maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas con el menor detrimento posible de los derechos humanos.

No obstante, hay casos dificiles como por ejemplo el de la mutilaciéon genital
femenina, toda vez que la ponderacion tendria que efectuarse de cara a derechos como la
vida, la salud, la integridad personal, la no discriminacion, la igualdad, el no sometimiento
a tratos crueles e inhumanos, la proteccion contra practicas tradicionales nocivas y otros
tantos que se relacionan.

Dicho lo anterior, con la revision jurisprudencial que se realiz6 se esperaba hallar
sentencias que abordaran el tema de la mutilacion genital femenina y la postura de la
Corte Constitucional frente a la misma. Sin embargo, sorprende que luego de casi 14 afos
no haya un solo pronunciamiento de este alto tribunal al respecto y por ende de forma
directa no se encuentren limites en lo que atafie a esta practica nociva. Pudo ser que en
ese lapso nunca se presentaron acciones de tutela atenientes a la MGF, o se present6 algiin
caso, pero no prospero6 al punto de que la Corte pudiera seleccionarlo para su revision.
Por otro lado, es posible tener una idea precisa de los limites admisibles a la autonomia
jurisdiccional indigena haciendo un acercamiento detallado a los derechos quebrantados
y la poblacion que se afecta por llevar a cabo la ablacion.

En ese sentido, se acudio a la sentencia fundadora T-254 de 1994, mediante la cual
se fijan unas reglas de interpretacion para determinar los limites de la autonomia
jurisdiccional indigena. La primera regla es que, a mayor conservacion de sus usos y

costumbres, mayor serd la autonomia que se les reconozca. La segunda se configura en

82 Julio-Estrada et al., “Pluralismo Juridico y Derechos Humanos”, 80.
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operancia a los derechos fundamentales que constituyen un limite material al principio de
diversidad étnica y cultural, es decir, que son un minimo obligatorio de convivencia
intercultural. La tercera regla consagra que los preceptos legales imperativos tienen un
carécter prevalente sobre las costumbres indigenas con la condiciéon de que amparen un
derecho constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. Y la altima
regla especifica que las costumbres indigenas se anteponen sobre las normas legales
dispositivas.®?

Con respecto al principio de diversidad étnica y cultural, la sentencia T-349 de
1996 estipula que unicamente seran admisibles las limitaciones a este principio si se
cumplen dos condiciones; inicialmente cuando “se trate de una medida necesaria para
salvaguardar un interés de superior jerarquia” y paso seguido que “se trate de la medida
menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas”.®* Aqui
es de resaltar que la gravedad serd determinada en funcion a las particularidades de cada
comunidad.

A la luz de este fallo judicial, la interpretacion de los limites que se fijan para el
ejercicio de las facultades jurisdiccionales consagrados por el articulo 246 de la
Constitucion Politica debe esclarecerse en el sentido de que si bien, todos los ciudadanos
debemos actuar de conformidad a la constituciéon y la ley como unos parametros
restrictivos, el caso de las comunidades indigenas no puede equipararse y someterse al
ordenamiento juridico en su totalidad porque no tendria sentido alguno el reconocimiento
a la diversidad cultural, caso en el cual se tendra que consultar el principio de
maximizacion de la autonomia.®

Asevera la Corte que el principio de maximizacion de la autonomia es importante
en este punto porque abarca relaciones internas que van a repercutir en la comunidad y
en su identidad cultural; agregando que “los limites a las formas en las que se ejerce este
control interno deben ser, entonces, los minimos aceptables, por lo que s6lo pueden estar
referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas
preciados del hombre™.#¢ Segiin esto, el nucleo de derechos intangibles s6lo comprenderia

el derecho a la vida, asi como las prohibiciones de la tortura y de la esclavitud, porque

8 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-254/1994”, expediente T-30116, 30 de mayo de
1994.

8 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-349/1996”, expediente T-83456, 8 de agosto de
1996.

85 Tbid.

86 Tbid.
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unicamente frente a estos elementos hay un consenso intercultural, aunado al hecho de
que son acatados por todos los tratados internacionales de derechos humanos.

En jurisprudencia actualizada para el ano 1998 se profiere la sentencia de
unificacion SU-510 del mismo afio, donde se exhibe la postura intermedia de Colombia
“toda vez que no opta por un universalismo extremo, pero tampoco se inclina por un
relativismo cultural incondicional”.3” Ademas profundiza en el concepto de lo realmente
intolerable, donde los bienes més preciados para el individuo ya no serian solo los tres
mencionados con antelacion, sino que adiciona el derecho al debido proceso y admite que
la autonomia jurisdiccional indigena sea limitada en aras a “evitar la realizacién o
consumacion de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar
el nucleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad”.®8

Para comprender mejor, la sentencia T-514 de 2009 sintetiza que los limites de la
autonomia se dan primeramente por un nucleo duro de derechos humanos y “en segundo
lugar, por los derechos fundamentales minimos de convivencia, cuyo nicleo esencial debe
mantenerse a salvo de actuaciones arbitrarias”.?® De acuerdo con esta premisa puede
incurrirse en un yerro al estimar que todos los derechos fundamentales representan un
margen a la autonomia, motivo por el cual la Corte Constitucional mediante el presente
fallo opta por diferenciar la aplicacion de los limites en los diversos ambitos en que fue
reconocida la autonomia jurisdiccional indigena.

En concreto distingue que el ntcleo duro es un limite que no puede cruzarse en
ninguna circunstancia, siendo absoluto y preponderante sobre cualquier campo de la
autonomia indigena.

Cualquier decision que desconozca el derecho a la vida, lesione la integridad de una

persona o transgreda las prohibiciones de tortura y servidumbre estd constitucionalmente

prohibida, aunque la evaluacion de una eventual vulneracion, especialmente en cuanto a

la integridad personal y el debido proceso debe realizarse a la luz de la cultura especifica
en que se presenten los hechos.”

Por el contrario, los derechos fundamentales seran un limite luego de un ejercicio
de ponderacion sobre cada caso concreto, con ocasion al cual seran sopesados la

autonomia, la diversidad cultural y otro derecho fundamental comprometido por tratarse

87 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia SU-510/1998", expediente T-141047, 18 de
septiembre de 1998.

88 Ibid.

8 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-514/2009”, expediente T-2.153.207, 30 de julio
de 2009.

%0 Ibid.
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de una disyuntiva entre normas constitucionales de igual jerarquia. Es de resaltar que en
este tipo de conflictos para la Corte “los derechos de la comunidad gozan de un peso
mayor, prima facie, en virtud al principio de ‘maximizacion de la autonomia’”.”!

Lo anterior hace indispensable que se acuda a la ponderacion por tres motivos
particulares. Primeramente, porque los derechos fundamentales carecen de
jerarquizacion, luego porque es menester conocer de las circunstancias que rodean cada
caso para analizar los limites admisibles y, finalmente porque de este ejercicio podran
suscitarse unas subreglas jurisprudenciales para la toma de decisiones que orientaran a
otros jueces en antinomias constitucionales similares.”?

En cuanto a los criterios generales para zanjar conflictos entre la jurisdiccion
indigena y los demdas derechos fundamentales, la Corte Constitucional a través de
sentencia T-002 de 2012 hace hincapi¢ en que el principio de maximizacion de la
autonomia indigena puede restringirse en casos especiales, como aquellos en que se

requieran medidas para proteger un interés preponderante, y resulten siendo las menos

gravosas en comparacion con cualquier otra alternativa.”

Esto significa que cuando un caso concreto exija ponderar la preservacion de la diversidad
étnica de la Nacion frente a otros intereses, la autonomia de las comunidades podra
restringirse una vez se verifiquen las [anteriores] condiciones. [...] Todo ello bajo el
entendido de que sopesar la jerarquia de los intereses en pugna y la posible aplicacion de
medidas menos gravosas para la autonomia de las comunidades es un ejercicio de
ponderacion que debe realizarse a la luz de las caracteristicas y atributos propios de cada
comunidad.”

Hasta este punto se abordd6 cémo ha sido demarcada la autonomia de las
comunidades indigenas de manera general. Prosigase el andlisis pasando de lo general a
lo particular, por lo que se tendra en cuenta el tipo de poblacion directamente afectada
con la mutilacion genital femenina y los derechos que se encuentran en tension frente a
la misma. Puntualmente la poblacion a quien se inflige dafios y tortura a través de la
ablacion es la femenina, cuyas edades pueden variar entre la infancia, adolescencia y
adultez; no obstante, los casos de mutilacion en Colombia han sido evidenciados en nifias.

De ahi resulta que el principio constitucional en contravencion sea justamente el interés

superior del nifio en respaldo a los derechos fundamentales de los nifios.

L Ibid.

92 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-463/2014”, expediente D-10001, 9 de julio de
2014.

93 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-002/2012”, expedientes acumulados T-3120650 y
T-3120654, 11 de enero de 2012.

%4 Ibid.



51

Al respecto la Ley 1098 de 2006 — Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
preceptua en su articulo 13 que “los nifios, las nifias y los adolescentes de los pueblos
indigenas y demas grupos étnicos, gozaran de los derechos consagrados en la
Constitucion Politica, los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y el
presente Codigo, sin perjuicio de los principios que rigen sus culturas y organizacion
social”.?

Como se estableci6 anticipadamente, el principio de diversidad étnica y cultural,
asi como el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas no es absoluto y
extraordinariamente se puede restringir con miras a proteger un derecho especialmente
imperioso. En ese sentido la sentencia T-466 de 2016 dispone que “uno de esos intereses
especialmente imperioso que admite limitaciones a la autonomia indigena es, en
situaciones excepcionales, el interés superior del nifio”.%¢

En lo que concierne a los derechos de los nifios hay claridad que la autonomia
jurisdiccional indigena no se puede extralimitar y perjudicar su nucleo esencial, so pena
de incurrir en la desatencioén de los minimos de convivencia social. La Corte es enfatica
al sefalar que los nifios “gozan de un estatus juridico especial, por lo que han sido
considerados sujetos de proteccion constitucional reforzada. Ese estatus juridico especial
implica, entre otras, que sus derechos prevalecen respecto de los derechos de los demas,
incluyendo los de las comunidades indigenas”.”” Ahora bien, el principio constitucional
del interés superior del menor tendra que concretarse al tenor de las circunstancias que
rodean a cada nifio y no con fundamento en lo que los parientes o la sociedad estimen
conveniente.

Expone el alto tribunal que este principio constitucional es de caracter obligatorio
aln para las comunidades indigenas, de manera que en medio de sus usos y costumbres
debe garantizar la proteccion especial de las y los nifios indigenas en cumplimiento al
articulado constitucional y a las obligaciones convencionales.”® Algo semejante se
imparte desde la doctrina del Comité de los Derechos del Nifio, resaltando el deber de los
Estados de amparar los derechos de los nifios pero respetando las tradiciones de la
comunidad, salvo en aquellos casos en que vea oportuno intervenir porque dichas

costumbres estén poniendo en riesgo el interés superior del nifio.

%5 Colombia, Ley 1098 de 2006, Diario Oficial 46.446, 8 de noviembre de 2006.

% Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-466/2016”, expediente T-5.317.898, 30 de agosto
de 2016.

7 Ibid.

%8 Ibid.
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El Comité subraya que las practicas culturales a las que se refiere el articulo 30 de la
Convencion han de ejercerse de conformidad con otras disposiciones de la Convencion y
no pueden justificarse en ningin caso si se considera que son perjudiciales para la
dignidad, la salud o el desarrollo del nifio. Cuando existan practicas perniciosas, como
los matrimonios precoces y la mutilacion genital de la mujer, el Estado parte deberia
colaborar con las comunidades indigenas para acabar con ellas.”

Recientemente la sentencia T-058 de 2019 complementd que la jurisprudencia
admite la limitacion de la autonomia y en consecuencia la intervencion del Estado en
aquellas situaciones donde se tenga la certidumbre de que estan siendo transgredidos los
derechos de nifias y nifios, en cuyo caso debe obrarse de forma “razonable y proporcional,
afectando en la menor medida posible el derecho a la diversidad étnica y cultural”.!%
Segun lo planteado por la alta Corte, hay limites admisibles a la autonomia de las
comunidades indigenas que van a restringir el principio constitucional de la diversidad
étnica y cultural a través de un proceso de ponderacion, para brindarle una mayor eficacia
a otro principio de igual jerarquia como viene siendo el interés superior del nifio. Estas
restricciones serdn validas cuando exista la certeza de que se estan violando los derechos
de una nifia o un nifio indigena, en donde no solo se vinculan las autoridades judiciales
ordinarias sino también las autoridades indigenas y se abordara en funcioén a su cultura,
de forma proporcional y siempre sopesando las caracteristicas de cada caso.

Con todo lo que se abordd, conviene subrayar que a la luz de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional estas margenes impuestas a la autonomia indigena, segtn el caso
que opere, no contradicen el pluralismo juridico ni el principio de la diversidad étnica y
cultural por dos razones precisas. Por un lado, se trata de autogobiernos que se han
reconocido a partir del texto constitucional pero que también se encuentran supeditados
a este, es decir que se someten a la Constitucion Politica y no pueden negar la existencia
de unos derechos fundamentales desde una perspectiva intercultural. De otro lado, porque
al ser circunstancias que versan sobre los derechos de las nifias como sujetos de especial

proteccion dadas sus particularidades, merecen un amparo reforzado y prevalente como

reza la Constitucion, incluso en las comunidades indigenas.!'?!

99 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general n° 11 (2009): Los nifios indigenas y sus
derechos en virtud de la Convencion” (Naciones Unidas, 12 de febrero de 2009), parr. 22,
https://www.refworld.org.es/publisher,CRC,,,49f6bde02,0.html.

100 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-058/2019”, expediente T-6.764.333, 14 de
febrero de 2019.

101 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-443/2018”, expediente T-6.800.754, 13 de
noviembre de 2018.
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En consecuencia estos apartes jurisprudenciales permiten dilucidar que desde el
Estado constitucional colombiano se avala el pluralismo juridico a las comunidades
indigenas; motivo por el cual es desde el mismo Estado que se deben plasmar las
limitaciones a la autonomia jurisdiccional reconocida, con el animo de que pueda encajar
desde la constitucion y no existan antinomias entre el sistema juridico dominante y el
alterno. Asi las cosas, cuando un sistema de normas alterno convive con un ordenamiento
juridico constitucional, el pluralismo juridico se sujeta a tener la constitucion y los
derechos humanos fundamentales como una limitante que ha de constrefiir su aplicacion.

Por ello la practica de la MGF en Colombia, asi provenga de la sociedad o de un
grupo étnico determinado, es inadmisible desde cualquier tipo de pluralismo juridico que
se desarrolle en un marco constitucional; a raiz de que se vera limitado por derechos
predominantes como el interés superior del menor que enmarca otros derechos minimos
de convivencia vulnerados en la practica de la mutilacion, por ejemplo la vida, la
integridad fisica, la salud, el cuidado, la libre expresion y la proteccion contra toda forma
de violencia fisica o moral. Téngase en cuenta que cuando el pluralismo juridico se
reconoce a partir del sistema juridico dominante y la aplicacion de este pluralismo rebasa
los limites tacita o expresamente impuestos desde la constitucion y la ley, el Estado debe
intervenir para asegurar el restablecimiento de derechos de las victimas, en este caso, de
las nifas Embera.

En el capitulo siguiente se revisaran las nociones del pluralismo juridico, las
tensiones que surgen entre aquella figura juridica y la proteccion de los derechos humanos
en el contexto de la MGF. Todo lo anterior permitird hacer un andlisis mucho mas
detallado y reflexivo de la coyuntura actual de los casos de mutilacion genital femenina
en la comunidad Embera; con el proposito de verificar si la normativa existente se aplica,
si los deberes convencionales han sido respaldados con el accionar del Estado y se han
seguido las recomendaciones de los comités de la ONU, para dar cuenta del cumplimiento
de las obligaciones convencionales adquiridas por Colombia en materia de derechos

humanos y la consecuente garantia del DIDH.
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Capitulo segundo

Tension entre el pluralismo juridico y el DIDH frente a la ablacion

Resulta dificil esclarecer de forma puntual lo que implica que se encuentren en
tension dos derechos que se han avalado constitucionalmente; no obstante, al momento
de desglosar los elementos y alcances de cada uno de ellos, es factible comprender con
mayor precision la ambigiiedad que se evidencia en Colombia. En ese escenario, lo que
se pretende es describir la tension hallada entre el pluralismo juridico y la proteccion del
DIDH en virtud de los casos de ablacion femenina de la comunidad Embera Chami; con
esa finalidad debe hacerse un acercamiento a las nociones del pluralismo juridico y la
autonomia jurisdiccional indigena para un mejor entendimiento de lo que éstas revisten.
Posteriormente se abarcaran las contrariedades surgidas entre el ya mencionado
pluralismo y el DIDH en las comunidades indigenas a causa de la MGF; para en tltima
instancia revisar la coyuntura actual de la ablacion femenina en la comunidad Embera
Chami.

Es indispensable analizar las implicaciones del pluralismo juridico en un marco
legal que respalda la autonomia jurisdiccional indigena en diferentes ambitos, con el
animo de verificar si en contraposicion a ello se respaldan principios universalistas como
los derechos humanos, en donde prevalecen los instrumentos normativos de tipo

internacional que contemplan la ablaciéon como una conducta atroz.

1. Nociones del pluralismo juridico y la autonomia jurisdiccional indigena

Rosillo afirma que, si bien “pueden ser identificadas numerosas doctrinas en el
pluralismo de tipo filoséfico, socioldgico o politico, el pluralismo juridico no deja de ser
importante, ya que comprende muchas tendencias con distintos origenes y caracteristicas
particulares”.!®2 De tal suerte, procurar enmarcar el pluralismo juridico en una sola
corriente o atribuirle un tinico concepto, es una tarea ardua y que converge en desconocer

los diferentes origenes que le atribuyen el sinfin de autores que se refieren al tema; asi

como las caracteristicas propias de cada vertiente y el enfoque que en particular imprime

102 Alejandro Rosillo Martinez, “Fundamentos del pluralismo juridico desde la filosofia de la
liberacion”, Derechos en Accion, n° 2 (2017): 57.
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quien lo aborda. Por ello Wolkmer ratifica que pueden haber “matices conservadores,
liberales, moderados y radicales, hasta espiritualistas, sindicalistas, corporativistas,
institucionalistas, socialistas”.!%3

Asi las cosas, resulta oportuno tomar como punto de partida lo descrito por André

Hoekema al mencionar que:

Un concepto clave en los debates actuales sobre el derecho es el sentido y alcance del

pluralismo juridico, en particular el derecho indigena. Este derecho se incluye dentro de

un gran grupo de “derechos”, tipos de derechos no estatales, que se resumen a menudo

bajo el lema folk law, derecho informal y otros. Todos estos términos tienen un caracter

ambiguo -hasta peyorativo-, ya que muchas veces se orientan a reafirmar la existencia de

un derecho dominante, creado y sancionado por el Estado.'™

En ese sentido, los factores determinantes para que se origine el pluralismo
juridico pueden ser las necesidades materiales y culturales de los mismos pueblos que
conviven en el territorio, asi como la ineficacia del concepto de derecho unificado y las
normas proyectadas en virtud del mismo.

Por su parte, la sociologia juridica contempordnea precisa sobre el pluralismo

juridico, que es entendido como la coexistencia de dos o mas sistemas juridicos en un

mismo territorio, por lo que afiade Correas:

[Slera sistema juridico todo conjunto de normas organizadoras de la violencia, que
pueden ser extraidas de discursos producidos por funcionarios, designados por discursos
anteriores, y de las cuales pueda decirse que estan organizadas por una norma fundante
eficaz, es decir que cuenta con el reconocimiento necesario para la permanencia del
mismo grupo en el poder. Esto significa que las normas de una comunidad indigena
constituyen un sistema juridico, aun cuando no haya sido producido por el estado
dominante. Més aun: la comunidad indigena constituye un estado, solo que dominado.'®

Al mismo tiempo Oscar Correas explica que mientras en un sistema juridico
indigena pueden encontrarse conductas que son permitidas e incluso tienen cierto caracter
de obligatorias, en el sistema dominante con el cual coexisten puede que la misma accion
configure un delito o est¢ inmersa dentro de los instrumentos normativos como
comportamientos sancionables y prohibidos.!% Lo que precede se analiza también desde

la postura del derecho alternativo, donde los sujetos colectivos instauran regulaciones

103 Antonio Carlos Wolkmer, “Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América
Latina”, CENEJUS, 2003, 4.

104 André J Hoekema, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, El Otro Derecho
26-27 (2002): 67.

105 Thid.

106 Thid.
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diferentes al derecho estatal, las cuales pueden desarrollarse dentro de éste, a un lado o
en contra del mismo.!?’

Ante ello hay que manifestar algo importante, el pluralismo juridico no pretende
deslegitimar el derecho estatal. Al contrario, se esmera por hacer el reconocimiento de
circunstancias y necesidades de otro tipo, aquellas que no fueron previstas por el derecho
estatal y bajo ese paradigma es que se amplian los sistemas juridicos reconocidos. Por lo
que el pluralismo no solo contempla la forma juridica predominante sino también aquellas
practicas normativas no oficiales, entendiéndose que emergen de la multiculturalidad que
caracteriza a muchos paises. Lo que precede halla coherencia con lo planteado por Nieto,
al considerar que si lo particularmente distintivo del pluralismo es la coexistencia de
varias comunidades en un mismo territorio, entonces es ldgico pensar que distintos tipos
de normas deban igualmente coexistir en el mismo espacio.!%®

Por su parte, América Latina no ha sido distante de las realidades mencionadas,
principalmente porque se trata de paises que pese a ser occidentalizados, conservan su
esencia como sociedades pluriétnicas y multiculturales. En este punto, se sigue la nocion
de cultura de Kymlicka, quien emplea el término “como sindénimo de «nacidén» o
«pueblo»; es decir, como una comunidad intergeneracional, mas o menos completa
institucionalmente, que ocupa un territorio o una patria determinada y comparte un
lenguaje y una historia especificas.”!® En consecuencia, este autor menciona que para
entender una practica social urge de antemano comprender a través de las culturas
societales “«un léxico compartido de tradicion y convencion» que sirve de base a una

completa gama de précticas e instituciones sociales”.!1

Las culturas son valiosas, no en y por si mismas, sino porque Unicamente mediante el
acceso a una cultura societal, las personas pueden tener acceso a una serie de opciones
significativas. [...] la disponibilidad de opciones significativas depende del acceso a una
cultura societal, asi como de comprender la historia y la lengua de esa cultura, su «léxico
compartido de tradicién y convenciony.''!

Con este antecedente, el multiculturalismo se origina a partir de diferencias

nacionales y étnicas, que conviven en un mismo territorio; “por tanto, un Estado es

107 Pedro Garzon Lopez, “Pluralismo juridico y Derecho alternativo: dos modelos de analisis”,
2012, https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/15233.

108 Eduardo Hernando Nieto, “Pluralismo juridico: ;Moda o realidad?”, Foro Juridico, n® 9 (2009):
65.

199 Will Kymlicka, Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las minorias,
trad. Carme Castells Auleda, 1? ed. (Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica S.A., 1996), 36.

10 Ibid., 120.

1 Ibid., 121.
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multicultural bien si sus miembros pertenecen a naciones diferentes (un Estado
multinacional), bien si éstos han emigrado de diversas naciones (un Estado poliétnico),
siempre y cuando ello suponga un aspecto importante de la identidad personal y la vida
politica.”!1? Para ello Kymlicka delimita en qué consiste cada uno de estos modelos que
configuran las sociedades multiculturales; y puntualiza que los Estados multinacionales
son aquellos “donde la diversidad cultural surge de la incorporacion de culturas que
anteriormente poseian autogobierno y estaban concentradas territorialmente en un Estado
mayor.”!!3 Entre tanto, los Estados poliétnicos son aquellos “donde la diversidad cultural
surge de la inmigracion individual y familiar.”!!*

Como se afirm6 arriba, el estudio del pluralismo juridico en los paises
latinoamericanos tendra diferentes perspectivas, ya que no solo es influenciado por
doctrinas como la sociologia, la antropologia y otras disciplinas, sino que también
contiene tintes de las herencias culturales y las identidades sociales que coexisten en un
mismo campo geografico.

Para el caso sub examine, Rodrigo Uprimmy estima que entre 1978 y el 2008 se
proclamaron alrededor de quince textos constitucionales, motivados justamente por los
derechos de los pueblos indigenas al reconocimiento de diferencias que no fueron
incluidas en las constituciones iniciales, dando asi lugar a que se abran espacios de
participacion democratica y pluralista impulsados por el ideal de una sociedad mas
justa.!'> O al menos era lo esperado en paises como Colombia, Argentina, México, Chile,
Perti, Ecuador y Bolivia, al incluir en sus constituciones lo pertinente a derechos
colectivos de los pueblos indigenas, justicia indigena y la autodeterminacion de estos;
infiriéndose que dentro de la misma norma se tendran disposiciones varias con el &nimo
de coordinar ambos sistemas juridicos en igualdad de condiciones y con respeto a la
multiculturalidad. De modo que sera normal que las democracias de América Latina

deban solventar controversias con los sistemas juridicos contrahegemonicos. !¢

12 1hid., 36.

113 1bid., 19-20.

14 bid.

15 Rodrigo Uprimmy, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina:
tendencias y desafios”, en El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del siglo
XXI, ed. César A. Rodriguez Garavito, Derecho y politica (Buenos Aires, Argentina: Siglo Veintiuno
Editores, 2011), 109.

116 Eduardo Diaz Ocampo, “El Pluralismo Juridico en América Latina. Principales posiciones
tedrico-practicas. Reconocimiento legislativo”, Revista de la Facultad de Derecho de México 68, n® 271
(2018): 366-70, doi:10.22201/fder.24488933¢.2018.271.65367.
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Entre tanto, el pluralismo juridico busca ser sustentado a partir de varias teorias.
Una de estas es el realismo juridico, con una postura antiformalista y partidaria de que el

derecho es dinamico,'!”

por lo que debe adaptarse a cada realidad social y no seguir sujeto
a normas que van quedando obsoletas.

Llegados a este punto, se puede pensar que no hay inconveniente en contemplar
los sistemas de derecho indigena como un sistema juridico alternativo, a menos de que se
piense en la autonomia que se les otorga por tal reconocimiento. Cabe reiterar que el
proposito del pluralismo no es negar el derecho estatal sino destacar que es apenas una de
las formas juridicas que hay a nivel social, por lo que intenta independizarse de los
supuestos politicos y facticos estandarizados a través de la hegemonia. Es justo en este
punto donde se reconocen como validas otras formas de derecho, por ejemplo la justicia
indigena en Colombia. No obstante, plantea Rosillo que esta aceptacion podria traer
consigo tanto una funcién emancipadora como una conservadora, segun fuere el caso, lo
que en ultimas implica un proceso complejo, ambiguo y con determinados limites para
América Latina.''8

Otro rasgo por agregar es que debido a la complejidad que reviste la nocion del
pluralismo juridico y el amplio abordaje que ha tenido desde varias materias, su
clasificacion resulta extensa, asi que tan s6lo podran tocarse algunas de las existentes.
Para empezar debe acudirse a uno de los exponentes del pluralismo juridico como lo es
Griffiths, quien ha dividido el tema en dos, al sefalar que el pluralismo juridico fuerte
refiere a “un tipo de situacion que es moral e incluso ontolégicamente excluida por el
centralismo juridico, también puede sefalar dentro de la ideologia del centralismo
juridico, un subtipo particular de fendmenos considerados como derecho”.!'” Mientras
que el pluralismo juridico débil se entiende “cuando el soberano establece regimenes
juridicos diferentes para grupos diferentes de la poblacion”.!?

Por su parte, Merry hace la distincion de dos tipos de pluralismo juridico, clasico
y nuevo. El primero de ellos se encargaria de explicar el cruce de los derechos europeo y

nativo, cuyo origen se da en virtud de las sociedades coloniales y postcoloniales.

Posteriormente surge la version del nuevo pluralismo juridico, segin el cual los

7 Daniel Bonilla y Libardo Ariza, “El Pluralismo juridico. Contribuciones, debilidades y retos de
un concepto polémico”, en Pluralismo juridico, de Sally Engle Merry, John Griffiths, y Brian Z Tamanaha
(Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007), 24-34.

118 Rosillo Martinez, “Fundamentos del pluralismo juridico desde la filosofia de la liberacion”, 62.

119 John Griffiths, “; Qué es el pluralismo juridico?”, en Pluralismo juridico, de Sally Engle Merry,
John Griffiths, y Brian Z Tamanaha (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007), 152-53.

120 Griffiths, “;Qué es el pluralismo juridico?”
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ordenamientos normativos plurales estarian presentes en casi todas las sociedades,
trayendo implicito un cambio importante al enfocarse en la relacién coexistente del
sistema juridico oficial y las formas alternativas de ordenar la conducta, donde las ultimas
simultineamente dependeran y estarn separadas del sistema oficial.!?! Concluye la
autora que “un sistema juridico es pluralista en sentido juridico cuando el soberano
controla distintos sistemas de derecho que regulan el comportamiento de diferentes
grupos de la poblacion que proceden de etnias, religiones, nacionalidades, o geografias
distintas y cuando todos estos regimenes juridicos paralelos dependen del sistema juridico
estatal”.!22
Asimismo podria explicarse desde la teoria critica del Derecho conforme a lo que
Wolkmer plantea como “la necesidad de construir y preparar los horizontes de un nuevo
paradigma de legalidad basado en supuestos que parten de las condiciones historicas
actuales y de las practicas y luchas sociales reales e insurgentes™;!?* por lo que esta teoria
asume la labor de cuestionar el andamiaje normativo preestablecido y oficializado en una
formacion social especifica, abriendo la puerta a opciones diferentes, no estructuradas y
pluralistas.'* El autor enfatiza que para las sociedades de capitalismo periférico deben
diferenciarse unicamente dos tipos de pluralismo juridico, estatal y comunitario. El
primero es avalado por el Estado, quien no solamente lo aprueba sino que también lo
controla; alli se permite la concurrencia de varios sistemas juridicos semiautonomos que
seguiran dependiendo de un poder centralizador, “ante esto, los derechos no estatales
representan una funcién residual y complementaria, pudiendo ser minimizada su
competencia o bien, incorporada por la legislacion estatal”.!>> Caso contrario, el
pluralismo juridico comunitario concierne a la union de fuerzas sociales y sujetos
colectivos que poseen autonomia e identidad propia, actuando de forma aislada del
control estatal.!26
Igualmente André Hoekema discrimina el pluralismo juridico formal en dos
vertientes; la primera de ellas es la de tipo unitario, en esta vertiente se conserva la

subordinacion entre el Estado con su derecho hegemonico y el de los sistemas juridicos

121 Qally Engle Merry, “Pluralismo juridico”, en Pluralismo juridico, de Sally Engle Merry, John
Griffiths, y Brian Z Tamanaha (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007), 95-96.

122 Ibid., 93.

123 Juan Carlos Abreu y Abreu, “La teoria critica del derecho y el pluralismo juridico en Antonio
Carlos Wolkmer, desde una perspectiva intercultural”, Revista Académica de la Facultad de Derecho de la
Universidad La Salle 30 (2018): 179.

124 Tbid.

125 Wolkmer, “Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina”, 8.

126 Thid.
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alternativos, lo que implica que incluso cuando en la constitucion se reconoce la presencia
de varios sistemas de derecho, sigue siendo el poder oficial quien ostenta la autoridad de
decidir la legitimidad y ambitos de aplicacion de los demas sistemas.!?” La otra vertiente
es el pluralismo juridico formal de tipo igualitario; aqui el derecho oficial no se reserva
facultades sino que reconoce la validez de las normas que profieren los otros sistemas de
derecho al ser éstos comunidades especiales que forman parte de una misma sociedad, de
manera tal que son consecuentes y acatan su derecho como parte integral del orden legal
nacional.!?®

Abodrdese ahora lo tocante a la autonomia jurisdiccional indigena, vista como esa
potestad brindada a los grupos étnicos para que definan sobre el comportamiento de sus
habitantes en el marco del Estado en el que se encuentran, al tenor de las costumbres,
valores e instituciones preestablecidas por la comunidad indigena. Respecto a lo anterior,
la Defensoria del Pueblo de Colombia afirma que el derecho a la autonomia en el ejercicio
del gobierno propio es la autoridad reconocida a los cabildos y autoridades indigenas, asi
dispuesto por la Constitucion y las leyes. Su alcance como derecho fundamental estara
intrinseco en todo aspecto de la comunidad, como “formas de organizacion, ordenamiento
territorial, planes de desarrollo, proyectos de salud, educacion, seguridad alimentacion,
control interno, uso y proteccion de recursos naturales, procesos de participacion,
consulta previa entre los mas relevantes™.!?

La autonomia jurisdiccional indigena encuentra respaldo en el catdlogo de
derechos constitucionales, siendo un fin esencial del Estado y teniendo que garantizarse
por autoridades y entidades publicas; puntualmente los articulos 1, 2 y 7 de la
Constitucion son pieza clave para el reconocimiento de la democracia participativa y
pluralista, asi como la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacion.!*® Luego
el articulo 246 consagra que las autoridades indigenas pueden ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su territorio y es a partir del articulo 330 que se senalan las
autonomias reconocidas a las comunidades indigenas, por ejemplo la politica y juridica,
donde pueden escoger a sus propias autoridades; asi como la autonomia presupuestal,

administrativa y financiera.!3!

127 Hoekema, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, 67-70.

128 Ibid., 71.

129 Defensoria del Pueblo de Colombia, “Derecho a la autonomia de los grupos étnicos”, Boletin
No. 2, Delegada para indigenas y minorias étnicas (Bogota: Defensoria del Pueblo de Colombia, 2014),
https://www.defensoria.gov.co/public/pdf/04/boletin2etnicos.pdf.

130 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, arts. 1,2, 7.

131 Ibid., arts. 246, 330.
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Ahora bien, desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se
consolida el reconocimiento y salvaguarda de los derechos de los pueblos indigenas
mediante el Convenio 169 de 1989 de la OIT.!3? Mas adelante este seria ratificado y
aprobado en Colombia a través de la Ley 21 de 1991,'3 entrando a formar parte del
bloque de constitucionalidad, por ser contentivo de los derechos humanos de las
comunidades; es decir, que prevalece a nivel interno y se integra con la Constitucion para
formar un solo cuerpo normativo.

En el Convenio, se veran consagradas las responsabilidades a cargo de los
gobiernos en aras de facilitar “una accion coordinada y sistematica con el fin de proteger
los derechos de los grupos étnicos y garantizar su integridad [...] promover la plena
efectividad de los derechos sociales, econdmicos y culturales y el respeto a su identidad
social y cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones propias”.!** A su tenor hay
dos elementos por destacar; el primero de ellos concierne al hecho de que los pueblos
indigenas deben tener un disfrute completo sobre sus derechos humanos y libertades
fundamentales.!*> Entre tanto, el segundo elemento abarca el derecho que tienen dichos
pueblos de preservar sus propias tradiciones e instituciones, “siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.”!*¢

A proposito, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido contundente al
sefialar en sentencia T-254/94 que las funciones jurisdiccionales dispuestas para las
autoridades indigenas estaran sujetas a que sus normas y procedimientos no contravengan
la Constitucion y la ley.!*” Afade el alto tribunal que las discrepancias que surjan de la
aplicacién de los dos ordenes juridicos distintos deberan resolverse atendiendo unas

normas de interpretacion a saber

1. A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. 2. Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convivencia para
todos los particulares. 3. Las normas legales imperativas (de orden publico) de la
Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y

132 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio Nium. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes: Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.  (Lima:  OIT,  2009), https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wems_345065.pdf.

133 Colombia, Ley 21 de 1991, Diario Oficial 39.720, 6 de marzo de 1991.

134 Defensoria del Pueblo de Colombia, “Derecho a la autonomia de los grupos étnicos”.

135 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio Nim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, art. 3.

136 Tbid., art. 8.

137 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-254/1994".
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cuando protejan directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad
étnica y cultural. 4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas.'*®

Cabe mencionar que en la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de
Justicia, a través de su articulo 11 inicialmente se catalogaba la jurisdiccion indigena
dentro de la rama judicial, pero mas adelante esta disposicion seria modificada.!* La
misma suerte correria el articulo 112 numeral 2, que le asignaba a la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura la labor de dirimir los conflictos de
competencia que sobrevinieran entre las distintas jurisdicciones. Finalmente, el articulo
14 del Acto Legislativo 02 de 2015 le transfiere la competencia de dirimir conflictos a la
Corte Constitucional;'* convirtiéndose en uno de los mecanismos que garantiza el
ejercicio de la autonomia jurisdiccional indigena.

El segundo mecanismo se fundamenta en el articulo 86 de la constitucion,'*! al
igual que en la sentencia T-552/03; donde el 6rgano de cierre Constitucional corrobora
que “las autoridades indigenas estan habilitadas para acudir a través de la accion de tutela
en defensa, no s6lo de derechos propios de la comunidad o del Resguardo como tal, sino
también de sus integrantes, supuesta, claro esta la aquiescencia del interesado”.!?

Adicionalmente la Corte subraya que desde la Constitucion se le otorgan dos
dimensiones a la jurisdiccion indigena. Por un lado es un “instrumento de proteccion de
la diversidad étnica y cultural del pueblo colombiano garantizada por la Constitucion”,!43
a partir de la cual se reconoce la diversidad y se consolidan las autoridades indigenas
segun sus tradiciones, permitiéndoles recuperar sus espacios de expresion colectiva. La
otra dimension atafie a la perspectiva individual, de manera que constituye un fuero
especial para los indigenas aplicable en materia penal; con este fuero los pueblos
indigenas tienen el derecho de ser juzgados conforme a sus tradiciones y procedimientos

por sus propias autoridades, delimitando la aplicacién a un factor territorial para asi

amparar la cosmovision de cada comunidad.'#*

138 Ibid.

139 Colombia, Ley 270 de 1996, Diario Oficial 42.745, 15 de marzo de 1996, art. 11 modificado
por la Ley 1285 de 2009, Diario Oficial 47.240, 22 de enero de 2009, art. 4.

140 Tbid., art. 112 modificado por el Acto Legislativo 2 de 2015, Diario Oficial 49.560, 1 de julio
de 2015, art. 14.

141 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, art. 86.

142 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-552/2003”, expediente T-506199, 10 de julio de
2003.

13 Ibid.

144 Ibid.



64

En consecuencia “el ejercicio de la potestad sancionadora que ostentan las
comunidades indigenas supone un ejemplo claro en el que se materializa la tension entre
unidad y diversidad cultural”.'*> Entiéndase que esa discrepancia deriva del enunciado
constitucional de que Colombia es una reptblica unitaria, en contraposicion al enunciado
que predica la proteccion de la diversidad étnica y cultural del pais. Asi las cosas, el
constituyente recomendo6 disefiar un plan de articulacion de ambas jurisdicciones que
fijara unos limites y parametros basicos para el funcionamiento paralelo de estas.!#6

Es por ello que desde la Constitucion de 1991, se le asigno al legislador la tarea
de promulgar una ley que generara un ambiente propicio para unificar esfuerzos entre las
dos jurisdicciones y asi subsanar las asperezas, determinando unos parametros para la
actividad conjunta de ambos sistemas. Sin embargo, a la fecha de esta investigacion la
mencionada ley no existe y el vacio legal ha sido suplido por la Corte Constitucional
atendiendo “principios pro comunitas y de maximizacion de la autonomia, que se derivan
de la consagracion del principio fundamental del respeto por la diversidad étnica y
cultural del pueblo colombiano”;!47 situaciones que debian ser previstas en la ley de
coordinacién y suponiendo el efectivo respaldo de las obligaciones constitucionales
adquiridas.

Por tratarse de dos sistemas juridicos muy opuestos, resulta que al integrar un
mismo bloque legal van a poner en tension diferentes aspectos juridicos. Uno de ellos es
el acatamiento de derechos de carécter universal como por ejemplo la vida, la integridad
personal, la libertad, asi como otros tantos que quiza no estan solidificados en muchos
paises por las teorias universalistas, pero que si se encuentran en pro de ello algunas
sociedades occidentalizadas, entrando en disputa el interés superior del nifio, los derechos
de la mujer, la no tortura, entre otros.

En sintesis, lo que representa el pluralismo juridico es la comprension de que hay
diversidad cultural preexistente dentro de un mismo territorio nacional. Por lo que esta
figura juridica plantea el reconocimiento de derechos y necesidades diferentes a las
socialmente impuestas que implican una desventaja para los grupos minoritarios;
zanjando aquella brecha cultural con la incorporaciéon de normas y procedimientos a

través de un sistema juridico alterno que obedece a las particularidades culturales de cada

145 Alejandro Gomez Veldsquez, “La jurisdiccion especial indigena en el sistema juridico
colombiano”, Revista Boliviana de Derecho, n°® 25 (2018): 596.

146 Gomez Velasquez, “La jurisdiccion especial indigena en el sistema juridico colombiano™.

147 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-552/2003.
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grupo minoritario. Con todas estas acotaciones, puede concluirse que segun las
particularidades del pluralismo juridico para el caso colombiano, éste se enmarca en el de
tipo formal unitario de Hoekema; detallando que algunos ordenamientos juridicos
reconocen el sistema juridico alterno junto con todas sus disposiciones, pero no
especifican si se les imprime un caracter complementario o sustitutivo.!#®

Finalmente cabe destacar que el alto tribunal constitucional de Colombia es quien
por medio de fallos de tutela se ha encargado de abarcar y resolver los casos que derivan
de la jurisdiccion especial indigena. Adicionalmente, la Corte impone unos parametros
en funcion de los cuales deben obrar las sociedades pluriétnicas y multiculturales; en
donde sienta el precedente de que se respetaran unos derechos minimos de convivencia
heredados de culturas occidentales, algunos de ellos ya mencionados y que en ultimas

corresponden a los derechos fundamentales.

2. Contrariedades del pluralismo juridico y el DIDH en las comunidades indigenas

a raiz de la mutilacion genital femenina

Colombia es un pais cuyo territorio nacional registra amplia poblacion de etnias
indigenas, dentro de las cuales se encuentra la Embera, comunidad que en su historia tiene
un patréon de poblamiento disperso de forma tal que pueden hallarse en distintos lugares
de los departamentos de Antioquia, Caldas, Cauca, Caqueta, Choc6, Cordoba, Narifio,
Putumayo, Risaralda, Quindio y Valle del Cauca.'*

Para esta investigacion apremia hacerse referencia a los Embera Chami, por ser
uno de los pueblos indigenas que mantiene la costumbre de la mutilacion genital
femenina, también denominada ablacion o curacion; se data entonces que para el afio
2007 se tuvo conocimiento del primer caso de mutilacion genital femenina en Colombia,
en el resguardo de la comunidad Embera Chami.!>°

Puntualmente, el resguardo unificado de la comunidad Embera Chami estd
ubicado en el noroccidente del departamento de Risaralda, quienes habitan en los picos

de las montafias que lindan con el departamento del Choco. Los Embera Chami tienen

148 Hoekema, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, 68.

149 Colombia Ministerio de Cultura, “Lenguas Nativas y Criollas de Colombia. Estudios de la
lengua Embera”, Ministerio de Cultura, 2011, https://mincultura.gov.co/areas/poblaciones/APP-de-
lenguas-nativas/Documents/Embera.pdf.

150 UNFPA, 68 millones de nifias sufriran mutilacién genital de aqui a 2030”, Noticias ONU, 6
de febrero de 2018, https://news.un.org/es/story/2018/02/1426521.
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mayor presencia sobre las laderas del Rio San Juan, en los municipios de Pueblo Rico y
Mistrato del departamento de Risaralda. Un segundo punto de concentraciéon Chami se
ubica en los rios Garrapatas y San Quinini, en los municipios de Dovio y Bolivar del
departamento del Valle del Cauca; otro de ellos es el Resguardo de Cristiana, en los
municipios de Jardin y Andes del departamento de Antioquia. También se veran
asentamientos Chami en los departamentos de Quindio y Caldas.!'>!

Para un mejor entendimiento, se puede observar en la figura 1 el mapa con la

distribucion geografica de este pueblo indigena a lo largo del territorio colombiano.
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Figura 1. Distribucion de los pueblos Embera en el territorio colombiano y sus adyacentes, el
pueblo Embera Chami representado con el color amarillo.
Fuente: Pueblos Originarios de América

151 Organizacion Nacional Indigena de Colombia, “Embera Chami”, Organizacién Nacional
Indigena de Colombia, s.f., https://www.onic.org.co/pueblos/1095-embera-chami.
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Habiendo detallado su ubicacion y el motivo por el que se hard el acercamiento a
una comunidad indigena especifica, es momento de tener en cuenta que la practica de la
ablacion pone en tension el pluralismo juridico reconocido por el Estado colombiano,
entendido como la autonomia brindada a las comunidades indigenas; porque esa practica
estd en contraposicion a la garantia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
bajo el argumento de que hay una serie de preceptos universales que se superponen sobre
normas de tipo interno cuya validez aparece en la cultura especifica de un pueblo.

Por lo expuesto antes, es pertinente esclarecer que las nifias y mujeres Embera son
victimas de la ablacion como un mecanismo para alterar o lesionar sus drganos genitales
por razones no médicas. Es considerada una practica cultural de algunas comunidades
Embera, profundamente arraigada en la desigualdad de género, cuyos motivos no son
claros, pues como se vera mas adelante, las posibles explicaciones culturales van desde
un rito de iniciacion a la madurez, una forma de controlar la sexualidad de la mujer y
como una garantia que les permite asegurar el desarrollo adecuado de la nifa, su
matrimonio en el futuro y el honor de su familia.!>?

A su vez, Julia Ropero plantea que la ablacion genital femenina configura a todas
luces una violacion de los derechos humanos. Lo que ella denominaria bienes juridicos
fundamentales, dentro de los cuales se enmarcan la integridad fisica, al igual que la salud,
que a su vez comprenderd aspectos fisicos y psiquicos; aunado a que constrefiira la
sensibilidad y feminidad de la mujer representados en ambitos como el disfrute de la
sexualidad y la maternidad.!>

Por esto la relevancia de indagar sobre esta problemadtica se enmarca en que
actualmente se practica la mutilacién genital femenina en la comunidad indigena Embera
Chami, vulnerando derechos de mujeres, nifas y adolescentes, relacionados con la salud
fisica y mental, la libertad de expresion, la integridad personal, la vida, el interés superior
del nifio, al igual que el derecho a no tener que sufrir tratos crueles, inhumanos o
degradantes, entre otros; defendidas con el argumento del respeto al pluralismo juridico

y la aceptacion de la autonomia jurisdiccional indigena.

1532 UNFPA, “Contra mi voluntad: Desafiar las practicas que perjudican a las mujeres y nifias e
impiden la igualdad”, Estado de la Poblacion Mundial 2020 (New York: UNFPA, 2020), 69,
https://mexico.unfpa.org/es/publications/contra-mi-voluntad-desafiar-las-pr%C3%A 1 cticas-que-
perjudican-las-mujeres-y-ni%C3%B1as-e-impide-0.

153 Julia Ropero, “Inmigracion, integracion y diversidad: Un anélisis critico a partir del tratamiento
de la mutilacion genital femenina en la Union Europea”, Cuadernos Europeos de Deusto, n° 57 (2017):
136, doi:10.18543/ced-57-2017pp133-165.
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Hay que mencionar que Colombia a partir de la reforma constitucional de 1991,
es un territorio donde se evidencia el reconocimiento a la diversidad cultural y étnica
como fruto de una ardua lucha de minorias a través de las cuales son representadas
diversas etnias del pais; de ahi que se resalte como aporte contundente de dicha reforma

el asentamiento de los derechos diferenciados.!’*

Asimismo se configura el
reconocimiento de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, vistas
como un sujeto colectivo a quien se le atribuyen unos derechos de caracter prevalente;

relacionado a esto la Corte Constitucional ha precisado que:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con los
derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto
colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos
derechos o intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible
la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados
pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio
de las acciones populares correspondientes.'™

De manera andloga, Sanchez enuncia que son cuatro los derechos fundamentales
que corresponden a los pueblos indigenas como unidad o como sujeto colectivo,
comprendiendo el derecho a la subsistencia conexo al derecho a la vida; el derecho a la
integridad cultural, étnica y social, asociado al reconocimiento y salvaguarda de la
diversidad étnica y cultural; el derecho a la propiedad planteado desde la colectividad; asi
como el derecho a pronunciarse en situaciones donde se opte por explotar los recursos
naturales que se encuentren en su circunscripcion. !>

Pese a esto, el reconocimiento pluricultural de las etnias que componen el
territorio nacional ha sido en igual sentido el facilitador de circunstancias donde es notoria
la vulneracion de los derechos humanos, como lo son para el caso que nos ocupa de las
poblaciones de mujeres, adolescentes y nifias de la comunidad Embera Chami. Debe
recordarse que dentro del territorio nacional colombiano es aceptado que coexista un
sistema juridico distinto al dominante, a través del pluralismo juridico.

En efecto, la aceptacion de la pluralidad juridica no solo proclama una inclusion

de derechos de minorias, sino que ademas puede generar consecuencias donde se estima

154 Colombia Subgerencia Cultural del Banco de la Republica, “La constitucion de 1991 y los
indigenas | La Red Cultural del Banco de la Republica”, accedido 27 de marzo de 2020,
https://www .banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-146/la-constitucion-de-
1991-y-los-indigenas.

155 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-380/1993”, expediente T-13636, 13 de
septiembre de 1993.

156 Bsther Sanchez Botero, Derechos propios: ejercicio legal de la jurisdiccion especial indigena
en Colombia (Bogota: Inst. de Estudios del Ministerio Publico, 2004), 306.
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que en la sociedad actual conviven varios sistemas normativos pero que no precisamente
son juridicos. No obstante, los sistemas juridicos relacionados con los casos de los
indigenas son un ejemplo fiel de lo que refleja la pluralidad juridica.

Llegados a este punto es pertinente tener claro que en la investigacion realizada el
pluralismo juridico puede entenderse desde dos perspectivas. La primera de ellas es la
postura que tiene el derecho hegemonico frente a los sistemas de derecho alternativo, es
decir, como el Estado desde su posiciéon dominante decide tratar y abordar el derecho
indigena; situacion que se detall6 en el primer capitulo. La segunda perspectiva es la que
concierne a esta parte, puntualmente porque depende de cémo se entienda desde la
comunidad la nocién de derecho, lo que inferird en que las practicas sociales del pueblo
indigena tengan validez juridica para ellos asi estén por fuera de la constitucién nacional
y de esta forma se justificaria un pluralismo juridico como practica social.

De ahi que sea necesario comprender que los tan llamados derechos humanos
universales toman cierta complejidad al momento de ser concebidos por la cultura en que
se pretende sean aplicados, esto es, que pueden entenderse como una cuestion globalizada
o como un elemento cuya aplicacion dependera del criterio cultural del entorno donde

sera aplicable. Particularmente Mansilla clarifica que:

[T]oda teoria con aspiraciones de generalidad y obligatoriedad concita reacciones
hostiles. Por ello la ética del derecho universal, como la contenida en la concepcion
contemporanea de los derechos humanos, es considerada como una mascara del
imperialismo eurocentrista y simultaneamente como un solapado y peligroso ataque a las
propias tradiciones autoctonas, las que a menudo exhiben practicas consuetudinarias que
no son congruentes con los derechos humanos vy las libertades individuales."’

En consonancia con lo anterior, Boaventura de Sousa Santos explica que en tanto
que los derechos humanos sean tenidos a consideracion como derechos humanos
universales, se configuraran como un criterio local globalizado, lo que ¢l llama una
globalizacién desde arriba. De otra parte “para poder funcionar como una forma de
globalizacién cosmopolita, contrahegemonica, los derechos humanos deben ser
reconceptualizados como multiculturales”.!>® En otras palabras, mientras los derechos

humanos contintien siendo contemplados como universales, seran una herramienta para

generar discordia entre los ambitos sociales, produciendo un choque de culturas entre

157 H. C. F. Mansilla, “El debate entre universalismo y particularismo. Un ensayo sobre los
complejos vinculos entre historia, identidad y derechos humanos”, RIPS. Revista de Investigaciones
Politicas y Sociologicas 10,n° 2 (2011): 190.

158 Boaventura de Sousa Santos, “Derecho y emancipacion”, Quito: Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion 2011, Pensamiento Juridico Contemporaneo no. 2, 2012, 152.
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aquel legado de las visiones occidentales de la dignidad humana y cualquier otra
concepcidn que se tenga sobre la misma en una sociedad diferente.

Algo similar ocurre con la concepcion de la cultura, bajo el entendido de que todas
terminan siendo relativas e inconclusas dada su diversidad, por lo que se plantearia que
cada cultura ha de tener una estimacion diferente de lo que representa para si un derecho
universal. Segiin Boaventura “la cuestion de la universalidad de los derechos humanos es
una cuestion cultural occidental. Por lo tanto, los derechos humanos son universales solo
cuando se consideran desde un punto de vista occidental”.!>

Simultaneamente se alude que la universalidad empirica otorgada a los derechos
humanos no resulta ser un principio normativo, sino que opera en virtud de los intereses,
las rivalidades estatales y las politicas internacionales que sean adoptadas por cada
Estado. Dicho de otra manera, depende de qué convenios se ratifican, a través de qué

Estados y de cudles de ellos han incluido modificaciones a las obligaciones derivadas de

los tratados. En consecuencia, Douzinas determina que:

Cuando la universalidad normativa se convierte en una globalizacion calculable, pasa de
ser un elevado, aunque imposible ideal a convertirse en el minimo comun denominador
de los intereses y rivalidades estatales. Cada Estado y poder cae bajo el manto del derecho
internacional de los derechos humanos, cada gobierno se convierte en civilizado cuando
“la ley del principe” se convierte en la ley “universal” de la dignidad humana.'®

Segun los autores abordados, no todas las culturas tienen la misma nocioén sobre
la dignidad humana y los derechos universales, estando supeditados a factores como la
cultura, el reconocimiento de las visiones occidentales, tratados ratificados, normas

internas e intereses de los Estados parte. De manera andloga manifiesta Asier Martinez

que:

[T]odas las culturas tienen concepciones propias sobre como entender la «dignidad
humanax; los conflictos para la construccion de un pacto intercultural comienzan cuando
estas concepciones son diferentes y no se expresan como derechos humanos, segun el
formato construido y exigido por Occidente. Por ello, sera necesario estar atento a
aquellas consideraciones de la dignidad humana que en cada cultura estan mas abiertas a
la interpretacion y dialogo con otras culturas, puesto que en ellas existen creativas
referencias para la consolidacion de otra cultura de los derechos humanos.'®!

159 1bid., 153.

160 Costas Douzinas, “El fin(al) de los derechos humanos”, IUS. Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla A.C. 2, n° 22 (2008): 634, doi:10.35487/rius.v2i22.2008.142.

161 Asier Martinez de Bringas, “Los pueblos indigenas ante la construccion de los procesos
multiculturales. Inserciones en los bosques de la biodiversidad”, en Pueblos indigenas y derechos humanos,
Derechos Humanos 14 (Bilbao: Universidad de Deusto, 2006), 86.
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Las observaciones efectuadas se relacionan con la situacion que se vive en los
resguardos indigenas Embera Chami, en donde no puede esperarse que por medio del rol
cultural se procure justificar el papel conductor de violencia que se escuda en el
sostenimiento de tradiciones y temas religiosos; mas aun cuando a lo largo del territorio
nacional hay presencia de comunidades Embera en que no se practica la ablacion. Lo que
antecede permite asimilar que estos tratos crueles e inhumanos a los que son sometidas
las mujeres, adolescentes y nifias Embera, no contribuyen al sostenimiento de la identidad
de la comunidad indigena; luego, las tradiciones y practicas culturales, pese al
reconocimiento del pluralismo juridico y la autonomia que tienen las comunidades
indigenas por ser jurisdiccion especial, encuentran limitaciones en la legalidad y la
legitimidad de estas premisas de identidad.

Hecha esta salvedad habra que referirse a lo propio de los derechos humanos y su
garantia, que se encuentra en tension con el pluralismo juridico y la autonomia de los
pueblos indigenas contemplada por la Constituciéon colombiana. Se esperaria que el
Estado, quien procedié al reconocimiento de derechos y la inclusion de las minorias,
asimismo sea el garante de aquellos derechos que les corresponden por reconocimiento
constitucional, legal e incluso supralegal, a las mujeres, nifias y adolescentes, como
minorias que también son amparadas por los derechos humanos. Siendo mas especificos,
esta labor debe realizarla en virtud de la obligacion general de respeto y garantia de los

derechos humanos, por lo que la Corte IDH afiade:

Con respecto a los derechos a la vida y a la integridad personal, la Corte reitera que los
mismos no s6lo implican que el Estado debe respetarlos, sino que, ademas, requiere que
el Estado adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlos, en cumplimiento de su
deber general establecido en el articulo 1.1 de la Convencion Americana. Con respecto a
lo anterior el Tribunal ha sefialado que, de las obligaciones generales de respetar y
garantizar los derechos que establece el articulo 1.1 de la Convencion Americana, derivan
deberes especiales determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion
del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en
que se encuentre.'®?

En tal sentido, la comunidad internacional ha plasmado como deber de los

gobiernos y toda la sociedad, la tarea de no consentir determinadas practicas nocivas y el

162 Corte IDH, “Sentencia de 30 de noviembre de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones)”, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, 30 de noviembre de 2012, parr. 188,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259 esp.pdf.
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hecho de erradicarlas, situacion que ha reflejado un exiguo cumplimiento a nivel
mundial.'®3

Un rasgo de las practicas nocivas es que sus efectos no se limitan a las lesiones
corporales y el menoscabo que causan en la humanidad de las victimas, sino que
trasciende a otros ambitos; niegan el acceso a los derechos humanos, fijan estereotipos y
refuerzan la desigualdad en funcidn del género. Circunstancias que fueron normalizadas
en la sociedad y que se fortalecen justamente con la superioridad que por tradicion se le
ha otorgado a los hombres y a los nifios, sobre las mujeres y las nifias con fundamento en
“el sexo, el género, la edad y otros factores interrelacionados. En ultima instancia, los
parientes, los miembros de la comunidad o la sociedad en su conjunto imponen estas
costumbres a las mujeres, los nifios y las nifias tanto si consienten como si no”.!64

Producto de la mutilacién como practica nociva, es palmario el quebrantamiento
de varios derechos humanos implicitos y por conexidad, por cuanto se les rechaza la
igualdad, la no discriminacion, la autonomia para decidir y el derecho a que velen por su
seguridad, entre otros tantos. Notense principalmente tres de ellos estrechamente
relacionados con la MGF y los derechos de la infancia como la poblacion victimizada
para los casos de ablacién en Colombia.

El primero tiene que ver con el interés superior del nifio y el derecho a que sus
opiniones sean respetadas, configurando una obligacion sobre el caracter prioritario que
deben comprender todas las medidas concernientes a los nifios y nifias.!¢® Entiéndase que
dentro de las obligaciones generales de respeto y garantia que tienen los Estados frente a
toda persona que se encuentre en su jurisdiccion, los derechos de los nifios implican una
aplicacion especial que acata los deberes convencionales surgidos de la Convencion
Americana y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, debiendo “prevenir situaciones
que pudieran conducir, por accion u omision, a la afectacion de aquél”.'®® Al respecto, la

Corte IDH manifiesta que

[R]evisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones a los
derechos humanos son nifios y nifias, quienes son titulares de los derechos establecidos

163 UNFPA, “Contra mi voluntad: Desafiar las practicas que perjudican a las mujeres y nifias e
impiden la igualdad”, 16.

164 Tbid.

165 UNICEF y Centro de Investigaciones Innocenti, Cambiar una convencioén social perjudicial:
la ablacion o mutilacion genital femenina (Florencia: Centro de Investigaciones Innocenti de UNICEF,
20006), 25.

166 Corte IDH, “Sentencia de 24 de noviembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Familia Barrios Vs. Venezuela, 24 de noviembre de 2011, parr. 85,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_237 esp.pdf.
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en la Convencion Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion
contempladas en su articulo 19, las cuales deben ser definidas segun las circunstancias
particulares de cada caso concreto. La adopcion de medidas especiales para la proteccion
de los nifios y nifias corresponde tanto al Estado como a la familia, a la comunidad y a la
sociedad a la que pertenecen, y éstas incluyen las referentes a la no discriminacion, a la
prohibicion de la tortura y a las condiciones que deben observarse en casos de privacion
de la libertad de nifios."®’

El siguiente derecho toca lo pertinente a la vida como fundamento principal, en
conexidad con el mas alto nivel de salud posible y la integridad personal; donde es
evidente el hecho de que la ablacion compromete de forma irreversible la integridad fisica
de las nifas, adolescentes y mujeres. Por esta razon es oportuno hacer hincapié en que la
integridad personal no puede suspenderse en ningun caso; de alli que la Corte IDH precise
que

[L]a Convencion Americana reconoce expresamente el derecho a la integridad personal,
bien juridico cuya proteccion encierra la finalidad principal de la prohibicién imperativa
de la tortura y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Este Tribunal ha
considerado de forma constante en su jurisprudencia que dicha prohibicion pertenece hoy
dia al dominio del ius cogens. El derecho a la integridad personal no puede ser suspendido
bajo circunstancia alguna.'®®

Dentro de las secuelas de la MGF que han de ocasionar repercusiones en la salud
de la mujer a lo largo de su vida, existen unas inmediatas y otras a largo plazo. Las mas
comunes a corto plazo son los fuertes dolores, sangrados que si llegan a prolongarse
pueden causar anemia, infecciones que varian por las condiciones antihigiénicas en que
se efectia la MGF, la retencion de la orina y los traumas por el estado de shock médico
en que queda la nifa; entre otras afectaciones que dependerdn de factores adicionales
como el tipo de mutilacion, el estado de salud de la nifia o mujer, la pericia de quien
realice el procedimiento, la asepsia de los instrumentos y las condiciones del lugar donde
se lleve a cabo.'® A largo plazo se estima que la mutilacion impacta en la cicatrizacion,
genera quistes dolorosos, y conlleva problemas durante el embarazo y el parto.

Aunado a ello se producen otras alteraciones asociadas con el tercer derecho, que
comprende una vida libre de toda forma de violencia, abuso fisico o mental; donde se
involucra de forma negativa el estado de salud fisico, psicologico y emocional de las nifias

y mujeres al experimentar un suceso tan traumatico, por lo que la relacion con su entorno

167 Corte IDH, “Sentencia de 25 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Masacres de EI Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador, 25 de octubre de 2012, parr. 150,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_252 esp.pdf.

168 Corte IDH, “Sentencia de 4 de julio de 2006, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julio de
2006, parr. 126, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149 esp.pdf.

169 Ibid., 26-27.
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y el desarrollo conductual se afectara.!’® Acerca de la violencia a la que se somete la

mujer, la Corte IDH especifica que

[Clomo lo senala la Convencion de Belém do Para, [...] la violencia contra la mujer no
solo constituye una violacion de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder historicamente
desiguales entre mujeres y hombres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad

independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel

educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias bases”.'”!

Para ser mas concisos las normas internacionales de derechos humanos fomentan
los derechos colectivos propios de la identidad cultural de las etnias; pero no aprueban
las practicas tradicionales que son contrarias a los derechos humanos fundamentales. De
manera que cuando una comunidad se abstiene de llevar a cabo este tipo de practicas
nocivas, no esta repudiando su legado cultural, sino que esta renunciando a la desigualdad
en funcion del género y los dafos que se ocasionan en las nifias, adolescentes y mujeres,
propendiendo por el respeto de sus derechos universales. Sobre esto, coherentemente

afirma Mansilla que los derechos humanos tienen un caracter superior, agregando:

[PJertenecen igualmente a aquel amplio conjunto de principios éticos universales, cuya
validez precede a cualesquiera particularismos nacionales, por mas populares que estos
resultaran ser. El racismo, el asesinato (por cualquier causa), el canibalismo, el homicidio
ritual y toda otra transgresion a los derechos humanos no pueden ser tolerados de ninguna
manera.'”?

Asi lo reitera la Corte Constitucional, que sopesa el contenido de los articulos 7 y
246 de la Constitucion Politica colombiana. Puntualizando que si bien, se protege la
diversidad cultural y las tradiciones de los pueblos indigenas, al igual que el pluralismo
juridico y la autonomia jurisdiccional indigena; estos no estan facultados, bajo ninglin
pretexto, para contravenir los principios constitucionales con la realizacion de practicas
nocivas como la MGF, que atenta contra la humanidad de las nifias Embera y suprime sus
derechos fundamentales.!”

Con todo, lo que refleja la coyuntura actual de la mutilacion en el contexto
colombiano no es precisamente acorde con lo que resolvio la alta Corte. Por el contrario,

es muestra de que las practicas culturales indigenas se han ido desentendiendo de las

170 1bid., 28.

171 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Espinoza Gonzales vs. Peru, 20 de noviembre de 2014, parr. 190,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_289 esp.pdf.

172 Mansilla, “El debate entre universalismo y particularismo. Un ensayo sobre los complejos
vinculos entre historia, identidad y derechos humanos”, 198.

173 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-349/1996”.
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normas que cobijan el sistema juridico dominante dentro del cual se encuentran, asi como
de los tratados internacionales que se han ratificado en el marco de los derechos humanos.
Ante esas condiciones quiza resulta ser un proceso contradictorio, ya que es primordial
recalcar que son precisamente estos principios universales los que facultan la coexistencia
de los pueblos y el reconocimiento de sus diferencias.!”

De otro lado, puede deducirse que mujeres, nifas y adolescentes, tienen un
inventario de derechos que les estdn siendo vulnerados mientras se justifica el
sostenimiento de la identidad por medio de estas practicas lesivas al cual se suman los
estereotipos de género como parte del problema. La ablacion es una practica cultural de
la comunidad Embera Chami, que representa un alto riesgo para la salud, la integridad
personal y la vida de las nifias que son expuestas a dichos rituales; siendo también
comportamientos que amenazan los derechos humanos como la igualdad, la dignidad
humana, la no discriminacidn, el libre desarrollo de la personalidad, el no ser sometidas
a tratos crueles e inhumanos y, a la proteccion contra practicas tradicionales nocivas
estandarizadas por ideas preconcebidas sobre los roles sociales de hombres y mujeres.
Estas practicas son atendidas internacionalmente a través de la implementacion de normas
y politicas que prohiben la MGF. Sin embargo, el caso colombiano dista mucho de la
realidad europea o de la africana, por cuanto en el pais latinoamericano no han sido
implementados los esfuerzos suficientes por parte del Estado para la erradicacion de la
ablacion.

Por ultimo, hay que agregar, que no se trata de generar rivalidad entre los
particularismos y los principios universales, sino mas bien de encontrar un punto de
complementariedad, comoquiera que es justamente en apoyo a universalismos como los
derechos humanos, que en la actualidad coexisten diversidad de culturas, pueblos y
naciones, cada uno con su libre determinacion frente a muchos aspectos. Por lo que estos
particularismos tendrian lugar para desarrollarse con ocasion al respeto de los derechos
humanos; de lo que se deriva que esos principios universalistas, propios o no de corrientes
occidentales, son necesarios en el diario vivir y para el convivir de las sociedades

multiculturales.

174 Mansilla, “El debate entre universalismo y particularismo. Un ensayo sobre los complejos
vinculos entre historia, identidad y derechos humanos”, 206.
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3. Coyuntura actual de la mutilacion genital femenina en la comunidad Embera

Chami

Antes de examinar el estado actual de los casos de mutilacion genital femenina en
el territorio colombiano, se debe presentar, aunque sea de forma sucinta, la trayectoria de
esta practica nociva desde que se tuvo conocimiento de esta en las comunidades indigenas
Embera. La informacién que se expone a continuacion se tomod de los reportajes mas
recientes sobre el tema, en especial del periddico El Tiempo (de Colombia), UNFPA
Colombia y otros medios de informacién nacional, pues debido a la pandemia de la
Covid-19 no fue posible realizar para la presente tesis las entrevistas originalmente
propuestas. Ademas, se procurard tener en cuenta las estadisticas en funcion a los exiguos
datos suministrados por las autoridades competentes.

En el proceso de recopilacion de informacion se hicieron manifiestas algunas
dificultades. Por un lado, el confinamiento decretado en marzo de 2020 hizo que las
entidades acudieran intempestivamente a trabajar en la virtualidad y todas las peticiones
tuvieran que realizarse por medios digitales, trayendo consigo el agravante de que no
pudiera hacerse un seguimiento sobre la recepcion de las peticiones y se reflejara en que
muchas entidades no dieran respuesta; lo que deja en duda si su silencio se atribuye a que
no recibieron las peticiones o si fue que optaron por ignorar tal derecho constitucional
que asiste a todas las personas en Colombia. Otro inconveniente tiene que ver con los
términos de ley para emitir las respuestas a las peticiones, plazo que se vio afectado en
algunos casos porque las entidades contestaron de forma extemporanea.

Para la investigacion que nos ocupa daremos especial atencion al resguardo
ubicado en Risaralda por tratarse del epicentro de la problematica en mencion y ser el
primer lugar en que se report6 casos de mutilacion en el municipio de Pueblo Rico. Este
estd sobre la cordillera occidental y es testigo de una mezcla cultural donde convergen
creencias y sabidurias de indigenas, mestizos y afrodescendientes.!”® Segin proyecciones
de la alcaldia de este municipio, pese a ser uno de los mas desfavorecidos en condiciones
de desarrollo humano a nivel departamental, acoge aproximadamente 14.000 indigenas

Embera.!7¢

175 Casa Editorial El Tiempo, “Mutilacion genital en mujeres embera: una cicatriz que no
desaparece”, EI Tiempo, 2020, https://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/mutilacion-genital-
femenina-colombia-la-vida-de-indigenas-embera-527072.

176 Tbid.
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Para 2007 se report6 la muerte de dos nifias Embera a causa de una infeccion en
sus genitales, suceso que activo las alarmas de las autoridades locales y departamentales
competentes que hasta la fecha tenian esa poblacion sumida en el olvido. Las dos menores
de edad habrian sido sometidas a un ritual de origen ancestral, distinguido entre los
Emberas como el corte de callo o la curacion,'’” 1o que en otros términos es la mutilacion
genital femenina o ablacion; ritual donde se les extirpa el clitoris a las mujeres con una
cuchilla caliente, una puntilla o algin otro objeto cortopunzante.

El corte de callo o curacion es atribuido a un saber propio de las lideres indigenas,
es decir que solo puede ser realizado por ellas.!”8 Para el momento en que la problematica
se dio a conocer tuvo amplia difusion a nivel nacional, al punto de generar un despliegue
de programas y medidas en pro de la contencion de este fendémeno, con iniciativa de varias
entidades del Estado en coadyuvancia con organismos internacionales.

Cuando los hombres del resguardo fueron cuestionados publicamente sobre la
practica argumentaron no tener conocimiento de esta y agregaron que “eso era cuestion
de mujeres”.!” Asever6 Rall Guasiruma gobernador indigena Embera Chami del
resguardo Bajo San Juan de Pueblo Rico, que: “Conocid del tema hasta que la muerte de
las dos nifias fue denunciada por Aracelly Ocampo, personera municipal”.!3° Se pensaria
que hasta entonces el desconocimiento ya no seria motivo valido para llevar a cabo la
ablacion de forma oculta.

Los moviles que incitan la practica de la mutilacion no son claros, pues bien, para
algunos resguardos se trata de algo religioso, en tanto que para otros es motivado por un
asunto moral atribuido a la fidelidad de la mujer. Una muestra clara de ello es que para

los indigenas de Bajo San Juan de Pueblo Rico:

[L]a cicatriz que lleva entre las piernas la mujer embera esta relacionada con el fin del
universo. Para ellos, su dios Karagabi sostiene los nueve mundos en los tres dedos de su
mano derecha, y los transfiere a la izquierda. En el cambio se produce un desequilibrio
que puede aumentarse con el movimiento que hace la mujer durante el acto sexual, en el
caso de que tenga clitoris.'®!

Segun ellos, el hecho de extirpar esta parte genital de sus mujeres embera velaria

no solo porque a su dios no se le caigan los mundos al pasarlos de mano, sino que tendria

1777 UNFPA Colombia, “En Colombia, esfuerzos para poner fin a la mutilacion genital femenina
estan empoderando a las mujeres para ser lideres”, UNFPA Colombia, 6 de febrero de 2020,
https://colombia.unfpa.org/es/news/esfuerzos-para-poner-fin-a-la-mutilacion-genital-femenina.

178 Casa Editorial El Tiempo, “Mutilacion genital en mujeres embera”.

179 Tbid.
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un plus en garantizar la fidelidad de la mujer. Para Dayana Domic6, Coordinadora
Nacional de Juventud de la Organizacion Nacional de Indigenas en Colombia (en
adelante, ONIC) y lideresa de la comunidad Embera Katio, la ablacion mas que impedir
que “la mujer sea ‘brincona’ o lesbiana, obedece a la idea religiosa de inhibir la sensacion
de placer”.!82 El propoésito inmerso en la curacion es que las Emberas puedan ser buenas
esposas, madres o mujeres, asociando bastante el hecho de que su fidelidad, sumision y
pureza estan sujetas a que se encuentren mutiladas para que no vayan a tener varias
parejas, garantizando asi el honor y preservacion de su familia.!®?

Por su parte, Leidy Johana Aizama, mujer embera de 27 afios perteneciente al
resguardo Bajo San Juan de Pueblo Rico, relata que en un principio los genitales de las
nifias fueron quemados y cortados en el resguardo toda vez que las abuelas, quienes en su
mayoria eran las parteras, referian que “era necesario quitarles lo que habia entre sus
piernas para evitar que algo creciera dentro de ellas”.!®* Pensaban que si no se cortaba el
clitoris, con su crecimiento podria convertirse en el 6rgano sexual reproductivo del
hombre. Leidy es una de las mujeres que desconoce si fue o no mutilada por su madre,
pero no quiso que sus hijas fueran sometidas a esta practica que por generaciones se ha
replicado.!®

Parece ser que ni siquiera las victimas tienen plena certeza de si fueron o no
sometidas a la curacién, a causa de los tablies que existen sobre su cuerpo, y es solo
durante revision médica que pueden dar cuenta de la extirpacion ya que en el resguardo
indigena solo la madre y la partera pueden ver los genitales del beb¢, especificamente en
funcion de determinar el sexo. Coherentemente narrd en entrevista al periddico El
Tiempo, una de las funcionarias del Hospital San Rafael en Pueblo Rico departamento de
Risaralda: “Cuando uno las revisa para realizar el parto nota que tienen cocida la parte
donde se ubica el clitoris [...] muchas de ellas no saben que se los han quitado”.!3¢

Pese a las iniciativas conjuntas desarrolladas por los diferentes resguardos
indigenas para erradicar y cambiar la practica de la mutilacion genital femenina,
“las mujeres siguen cargando con el peso de una costumbre de la que poco se conoce y

habla”.'¥7 La historia se repite por décadas dejando a su paso grandes afectaciones en las

182 Thid.
183 Thid.
184 Thid.
185 Tbid.
186 Thid.
187 Ibid.; énfasis afiadido.
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mas pequenas, donde “su cuerpo es un territorio de silencio que en el interior esconde
marcas que se han perpetuado a lo largo de la historia”.!8¢

Casi siempre el ritual se lleva a cabo por las mujeres que tradicionalmente atienden
los partos de la comunidad. En ese sentido, Raquel Gonzalez antropdloga de la ONIC,
precisé que desde pequefas se instruye a las embera wera para que tengan claro su rol
sumiso y benevolente dentro del resguardo. Es por ello que se les inculca la participacion
en determinadas actividades y en virtud de estas deben sacrificar la continuidad de su
educacion para dedicarse al hogar: “Si es mujer, desde temprano participa de unas
practicas ancestrales especificas que le dan bases para sus funciones dentro de la familia
y del resguardo”.!®

Si se hace remembranza del capitulo primero de esta investigacion, alusivo a las
obligaciones de respeto y garantia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
derivadas de la Convencion Americana de Derechos Humanos y de otros tratados, asi
como de la jurisprudencia de la Corte IDH y lo dispuesto por los organismos
internacionales, es acertado destacar que los Estados Parte deben velar por el
cumplimiento de estas dos obligaciones interrelacionadas haciendo un esfuerzo
exhaustivo que asegure su implementacion a nivel interno.

Acorde con ello, los Estados que deciden ratificar los tratados en materia de
derechos humanos son conocedores de que su autoridad en el territorio nacional se
demarca por el reconocimiento de los mencionados instrumentos internacionales; de
forma tal que se vincula el Estado en todo su esplendor. Esto es, que las obligaciones
internacionales se reflejan en el derecho interno mediante la incorporacion de tales
postulados a nivel constitucional y legal, comprometiendo el Estado Parte con todas las
formas de poder que reconozca. Aplicado en Colombia, significa que las tres ramas de
poder y todos los agentes del Estado deben cumplir las obligaciones convencionales.

Bajo ese entendido, el despliegue de esfuerzos gubernamentales abarca no solo un
alistamiento legislativo, sino que involucra ademas el ejecutivo y el judicial. Por lo que
el Estado de manera integral debe facilitar una estructura que permita la promocion y
salvaguarda de los derechos humanos partiendo de los agentes estatales hasta la
ciudadania como tal; a fin de unificar el proceder de toda la poblacion sobre el tema en

particular. Lo que le correspondia a Colombia frente a la problematica de la mutilacion

188 Ibid.
189 Tbid.
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genital femenina era coordinar esfuerzos y poner en marcha un plan de accion para
atender lo propio a esta situacion.

Luego del tan sonado caso de 2007 que dio a conocer la problematica de la MGF,
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar fungiendo como autoridad del Estado, en
compafiia del Fondo de Poblacion de Naciones Unidas y el Consejo Regional Indigena
de Risaralda,'®® entablaron didlogos con la comunidad Embera del departamento, que
fueron materializados para el 2008 con la implementacion del programa Embera Wera,
buscando trabajar con una poblacion aproximada de 25.000 indigenas, en talleres y
capacitaciones sobre la eliminacion de estas practicas nocivas en los resguardos de
Mistrat6 y Pueblo Rico.

En respaldo a este programa Pilar Cardona, perteneciente al Observatorio
Nacional de Violencia de Género del Ministerio de Salud, manifest6 que “en el marco de
los derechos sexuales y reproductivos, todo lo que tiene que ver con la MGF es una forma
de violencia contra las mujeres y las nifias, en especial en las comunidades indigenas, por
lo que la practica se debe eliminar”.!"!

Con posterioridad a esta iniciativa, el Consejo Regional Indigena de Risaralda (en
adelante, CRIR) emiti6 la resolucion 001 de 2009 contentiva de la suspension de la
practica nociva de la mutilacion por un periodo de dos afos; tiempo en el cual debia
realizarse un proceso de reflexion en los municipios de Pueblo Rico y Mistrato. De alli
resulta que para el 2010 la ablacion fuera considerada por las autoridades indigenas y del
CRIR como un acto ilegal, otorgandole una condena de hasta 50 afios para los que
siguieran llevando a cabo el ritual. No obstante, segiin Ratl Guasiruma, la curaciéon “no
se ha podido erradicar [...] El proceso ha sido muy lento”.!*2

Igualmente, Lizeth Bustamante en calidad de funcionaria de la Secretaria de Salud
del municipio de Pueblo Rico, afirmé6 que a partir del afio 2012 se empezaron a registrar
menos casos de nifias mutiladas, suscitando una doble estadistica. Asevera que dicha
disminucién no obedece a que se haya eliminado la practica “sino porque ellos no
permiten que nosotros nos demos cuenta de que lo siguen haciendo. Como ellos tienen

sus registros propios, no podemos saber cuantas nifias han fallecido”.!*?

190 UNFPA Colombia, “En Colombia, esfuerzos para poner fin a la mutilacion genital femenina
estan empoderando a las mujeres para ser lideres”.

191 Casa Editorial El Tiempo, “Mutilacion genital en mujeres embera”.

192 Thid.

193 Tbid.
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De acuerdo con las cifras entregadas por el Hospital San Rafael de Pueblo Rico al
periddico El Tiempo, tras solicitarse mediante derecho de peticion en aras a la realizacion
de un informe especial; se registraron 28 casos de mutilacion genital femenina para el afio
2011, seguido de los 33 del afio 2014, siendo los dos periodos con més casos reportados.
A pesar de que para los anos 2017 y 2018 no reconocieron oficialmente ningun caso, una
funcionaria del hospital cuya identidad no quiso fuera conocida, asegur6 que en el 2017
si se presentd un caso de traumatismo por mutilacion.!**

Ahora examinese brevemente lo revelado por Colombia en el Noveno Informe
periddico que debia presentar a la CEDAW en 2017. En el articulo 5 del informe se
clarifica que la mutilacién es una de las tantas formas de violencia con afectaciones en la
vida y la salud de las nifias y mujeres indigenas; en consecuencia, el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018 a través de su objetivo 7 disponia dos estrategias para hacer frente
al fenomeno de la ablacion y otras practicas nocivas. La primera atafie a la facilitacion de
recursos humanos y financieros para que los pueblos indigenas puedan llevar a cabo
didlogos intergeneracionales, dando especial atencién y haciendo el seguimiento
respectivo a los casos de mutilacion como paso fundamental para su erradicacion. La
segunda estrategia concierne a los estandares fijados para la atencion y promocion de la
salud sexual y reproductiva con un enfoque diferencial.!®?

Segtin el informe presentado por Colombia, en ambas estrategias participarian
como un plan de accidn interinstitucional para la erradicacion de practicas nocivas para
la salud y vida de las mujeres y nifias indigenas, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, el Ministerio del Interior, Ministerio de Educacion, Ministerio de Cultura, la
Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer y el Instituto Nacional de Medicina
Legal.!®® También se menciono en el informe que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social en conjunto con la Gobernacion de Risaralda, a raiz del proyecto formulado en

2016 hicieron el despliegue de equipos interdisciplinarios

[P]ara trabajar directamente con las comunidades desde la perspectiva intercultural en el
cuidado y mantenimiento de la salud de NN [nifios] y mujeres gestantes y formulen e
implementen estrategias de promocion de la salud y prevencion de la enfermedad para
posibilitar cambios culturales a corto, mediano y largo plazo para la erradicacion de la
MGF. En ese ambito, para identificar la situacion en salud de la poblacion objetivo, asi

194 Ibid.

195 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, “Noveno informe periddico
que Colombia debia presentar en 2017 en virtud del articulo 18 de la Convencion.” (Naciones Unidas, el 4
de diciembre de 2017), parr. 78-9, https://undocs.org/pdf?symbol=es/CEDAW/C/COL/9.

196 Tbid., parr. 79.
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como sus concepciones sobre la sexualidad y la MGF, se adelantan didlogos permanentes
con actores relevantes como: parteras, jaibanas y sabedores.'”’

Otro rasgo por resaltar del informe es que la mutilacion genital femenina se
incluyé como una de las formas de violencia sexual registradas en el Sistema Integrado
de Informacion de Violencias de Género. A su vez, el Instituto Nacional de Salud con
asesoria técnica del Ministerio de Salud y Proteccion Social, incluyé la MGF en el
Sistema Nacional de Vigilancia en Salud Publica como una forma de violencia de género,
para hacerle seguimiento a nivel nacional por las instituciones adscritas al sector de la
salud.!”®

Hay que mencionar que el acompafiamiento y apoyo institucional del gobierno
colombiano en algunos de los resguardos generd un efecto positivo al respeto de los
derechos humanos de las nifas y mujeres Embera, pues alli este ritual pasé de ser un acto
fisico y violento a un acto espiritual y sanador. Consistente en un brebaje preparado con
unos pequenos brotes de la corteza de un arbol selvatico. Sostiene Dayana Domicéd que
se trata de “dos bolitas que nacen del tallo, como senitos que representan lo masculino y
lo femenino™.'*?

Aun asi se mantiene la contraposicion. Algunos resguardos promueven la
erradicacion de esta practica nociva, pero otros siguen siendo participes y defensores de
que si no se corta el clitoris se afectard la orientacion sexual de las mujeres; por lo que la
comunidad sigue dividida y la practica no ha podido eliminarse de forma definitiva en
todos los resguardos. Sirva de ejemplo que el hospital de Pueblo Rico le informé a El
Tiempo sobre una recién nacida con vestigios de la MGF para el afio 2019%%,

Esta dicotomia resulta angustiante para los lideres indigenas. Sefiala Ancizar
Hiupa, secretario general del CRIR, que “se han venido presentando casos en Pueblo
Rico e igualmente en Mistratd [...] porque, antes habia un decreto y una resolucién para
sancionar a quienes hicieran este tipo de practicas, pero como fue por un aflo y caduco,
vamos a volver a plantear el tema”.2! Refiere Hiupa que la problematica tendra que ser

elevada de nuevo a las autoridades departamentales para la toma de medidas a que haya

97 Tbid., parr. 80.

198 Tbid., parr. 81.

199 Casa Editorial El Tiempo, “Mutilacion genital en mujeres embera”.

200 Thid.

201 RCN Radio, “En resguardos indigenas de Risaralda se sigue practicando la ablacion genital”,
RCN Radio, 11 de marzo de 2020, https://www.rcnradio.com/colombia/eje-cafetero/en-resguardos-
indigenas-de-risaralda-se-sigue-practicando-la-ablacion-genital.
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lugar y asi no se contintien vulnerando los derechos de las nifias.?? Debe advertirse que
si bien, ya se tuvo conocimiento de este fendmeno a nivel nacional, no se logra establecer
con cifras exactas a cuanto ascienden los casos de ablacion para los afios recientes.
Algunos anos luego de poner en marcha iniciativas como el proyecto Embera
Wera y la Resolucion 001 de 2009 del CRIR, se empez6 a notar que las medidas no eran
suficientes porque los consejos indigenas regionales estaban conformados por hombres y
esta era una situacion que requeria el empoderamiento y la intervencion de mujeres. Fue
por esto que Solani Zapata, mujer Embera del municipio de Marsella, se convirtio en
asesora regional en temas relacionados con las mujeres del Consejo Regional Indigena de
Risaralda. Cargo que le permitio trabajar dentro de varias comunidades Embera, con
respaldo del UNFPA y un colectivo de mujeres, en la promocion del didlogo y la
educacion acerca de las consecuencias de la mutilacion genital femenina; labor que
inicialmente les fue engorrosa porque las mujeres no estaban acostumbradas al didlogo y
su postura habitualmente era de guardar silencio, pero con posterioridad las
conversaciones se prestaron para tocar temas como la salud sexual y reproductiva, la
violencia de género, y la igualdad de género. Estas reflexiones condujeron a que algunas
mujeres Embera quisieran tomar un rol de liderazgo en la lucha por sus derechos y por
eso en unas comunidades ya ha sido abandonada la practica, pero persiste en otras.?*?
Por su parte, Veronica Siman, representante del UNFPA en Colombia, hablé en
entrevista con el periddico El Tiempo sobre el informe del Estado de la Poblacion
Mundial 2020 presentado por UNFPA a mitad del mismo afio; alusivo a las practicas
nocivas y entre ellas la mutilacion genital femenina. Subrayo6 que la Agencia Presidencial
de Cooperacion Internacional de Colombia y UNFPA lideran un proyecto en
coadyuvancia con algunas instituciones de orden interno; cuyo propdsito es mejorar los
registros nacionales de la MGF, toda vez que se han tenido avances importantes, pero
Unicamente representaran “algunos casos puntuales, que solo son la punta del iceberg”.2%*
Acorde con lo indicado por Simdn, los avances han sido notorios respecto a la
mutilacién, por cuanto el UNFPA tiene una larga trayectoria de trabajo con las

organizaciones indigenas, las comunidades y las mujeres, quienes han cumplido un rol

202 Tbid.

203 UNFPA Colombia, “En Colombia, esfuerzos para poner fin a la mutilacion genital femenina
estan empoderando a las mujeres para ser lideres”.

204 Casa Editorial El Tiempo, “Colombia, Gnico pais de la region que reconoce la mutilacion
genital”, El Tiempo, 29 de junio de 2020, https://www.eltiempo.com/vida/colombia-unico-pais-de-la-
region-que-reconoce-la-mutilacion-genital-512510.
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protagonico y que desemboca en el compromiso de abandonar la practica. Es justo
destacar que los movimientos de mujeres indigenas han sido cruciales para acompafiar
los cambios ideologicos que debe haber frente a la sexualidad y el cuerpo de las nifias.?%

Asimismo, complementa Veronica, que un logro significativo en la lucha contra
las practicas nocivas y en particular la de la ablacion, es que el tema se ha incluido en el
Plan Nacional de Desarrollo; de forma tal que este serd un foco de atencion no solo para
el gobierno nacional sino también para los gobiernos locales, accionando a los agentes
del Estado con competencia para atender la problematica que nos ocupa. Para ello se
requiere “aumentar los estudios, la informaciéon y los datos especificos, y en eso el
esfuerzo del Gobierno debe ser acompafiado también por la academia, la cooperacion
internacional y la sociedad civil”.2%

Con la intencion de que esta investigacion estuviera respaldada por datos
confiables y gozara de veracidad, entre los meses de julio a septiembre del afio 2020
fueron interpuestos una serie de derechos de peticion a diferentes entidades y autoridades
de orden municipal, departamental y nacional; a algunas de estas peticiones se les corrid

traslado de forma interinstitucional, por lo que en la siguiente tabla se hara una relacion

de las que fueron presentadas y de los traslados.

Tabla 3
Lista de los derechos de peticién presentados en orden cronologico
Fecha de Entidad/autoridad Anexo asignado
presentacion/traslado a peticién
17 de julio de 2020 Gobernacion de Risaralda Anexo 1
27 de julio de 2020 Organizacion Nacional Indigena de Colombia Anexo 1
14 de agosto de 2020 E-E - Hospital San Rafael Pueblo Rico Anexo 1
14 de agosto de 2020 E—E - Hospital San Vicente de Patl de Mistratd Sin recibido
14 de agosto de 2020 Alcaldia municipal de Pueblo Rico Anexo 1
14 de agosto de 2020 Alcaldia municipal de Mistratd Anexo 1
1 de septiembre de 2020 | Presidencia de la Republica Anexo 1
3 de septiembre de 2020 | Ministerio del Interior (traslado) Anexo 1
3 de septiembre de 2020 | Ministerio de Salud y Proteccion Social (traslado) Anexo 1
16 de septiembre de 2020 | Instituto Nacional de Salud Anexo 1
18 de septiembre de 2020 | Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (traslado) | Anexo 1
21 de septiembre de 2020 | Ministerio de Salud y Proteccion Social (traslado) Anexo 1

Fuente: Derechos de peticion presentados
Elaboracion propia

En el contenido de las diferentes peticiones se precisd, de antemano, que la

informacion seria utilizada con fines académicos, por lo que se requeria provinieran de

205 Ibid.
206 Ibid.
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fuentes fidedignas y los datos arrojados fueran confiables. Como tal se les solicité brindar
las estadisticas sobre los casos de mutilacion genital femenina que se han reportado
provenientes de las comunidades indigenas Embera, para el periodo 2015-2020.

Puede anotarse que 5 de las peticiones no fueron contestadas. Por lo que se detalla
que quienes se abstuvieron de responder fueron la Organizacion Nacional Indigena de
Colombia, la Empresa Social del Estado - Hospital San Rafael de Pueblo Rico, la Empresa
Social del Estado - Hospital San Vicente de Patl de Mistrato, la Alcaldia municipal de
Mistratd y el Ministerio del Interior de Colombia.

Entre los derechos de peticién contestados, no todos aportan estadisticas como se
requiri6. Por ejemplo, la Alcaldia de Pueblo Rico dio respuesta oportuna a la peticion el
16 de agosto del 2020 (ver Anexo 2), informando que “a la fecha la Administracién
Municipal de Municipio de Pueblo Rico Risaralda no cuenta con cifras oficiales que
identifiquen casos concretos de mutilacion genital femenina. No existe sistematizacion
alguna que permita llevar a cabo un seguimiento sobre el tema en mencion”.2°7 Con esta
respuesta se puede evidenciar que hay un problema mayor y se estd incurriendo en
negligencia, pues bien, es posible que se presenten dos escenarios: Pareciera que el Estado
a través de todos sus agentes no estén acatando las recomendaciones y compromisos
adquiridos a nivel internacional acerca de la proteccion de los derechos humanos y la
erradicacion de la practica, o quizé estén manejando una doble estadistica para disfrazar
sus obligaciones convencionales.

La segunda peticion contestada el 28 de julio de 2020 corresponde a la Direccioén
de Salud Publica de la Gobernacion de Risaralda (ver anexo 2), indicando que “una vez
revisados los reportes del SIVIGILA de los afos solicitados, no se encontro reporte de la
practiva [sic, seguramente por ‘practica’] de mutilacion genital”.2%® De lo anterior, resulta
paradojico cotejar que Colombia presentara un informe a la CEDAW en 2017,
manifestando que la ablacion seria incluida como una forma de violencia de género en el
Sistema Nacional de Vigilancia en Salud Publica para que le hicieran seguimiento a los
casos, y para el 2020 reporten cero casos de MGF en un lapso de cinco afios.

El Instituto Nacional de Salud respondi6 el 18 de septiembre de 2020 que “no
cuenta con la informacién solicitada toda vez que la variable Mutilacion Genital se

incluy6 en la ficha de notificacion hasta este afio. Por lo tanto esta solicitud debe ser

207 Alcaldia de Pueblo Rico — Risaralda, respuesta a derecho de peticion, 16 de agosto del 2020.
208 Direccion de Salud Publica de la Gobernacion de Risaralda, respuesta a derecho de peticion,
28 de julio de 2020.
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trasladada al ICBF quienes son la fuente oficial para este tipo de violencia™?% (ver Anexo
2). De la misma peticion hicieron traslado al Ministerio de Salud el 21 de septiembre.
Sobre esto hay algo que genera descontento, no se sabe hasta qué punto sea coherente que
el Estado reporte la inclusion de esta practica en las bases de datos de varias instituciones
y transcurridos 3 afios de ese informe apenas esté ejecutando lo que presuntamente ya
habia hecho.

Por su parte la Presidencia de la Republica emite respuesta a la peticion el 3 de
septiembre del 2020 (ver anexo 2), expresando que esta tiene funciones especificas de
“apoyo administrativo y logistico del sefior Presidente”,?!° por lo que en la misma fecha
da traslado de la solicitud al Ministerio del Interior y al Ministerio de Salud y Proteccion
Social. De este podria derivarse la duda de: qué rol cumplen entonces la Consejeria
Presidencial para los Derechos Humanos y Asuntos Internacionales y otras tantas
dependencias, creadas para atencion de asuntos en conexidad a la MGF; si no estan al
tanto de una problematica que involucra a los agentes estatales de diferente nivel y al
tenor de la cual ya habian realizado unos compromisos internacionales.

Finalmente, y siendo tal vez la respuesta que mayor polémica va a generar en
contraste con lo manifestado por otras entidades, el 4 de noviembre de 2020 el
Coordinador de la Dimension de Sexualidad, Derechos Sexuales y Reproductivos del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, detalldé que este ministerio “ha venido
priorizando el reporte de los casos y es asi que para el afio 2020 el Instituto Nacional de
Salud incluy6 dentro de la ficha de vigilancia en Salud Publica la MGF como un evento
que se configura en una violencia por razones de sexo y género”.2!! Ademas revel6 que
ascienden a 11 los casos reportados por el Registro Individual de Prestacion de Servicios
de Salud entre 2015-2019, mientras que los casos reportados por el Instituto Nacional de
Salud en el afio 2020 son 5 y que se encuentran todos en etapa preliminar (ver Anexo 2).

En resumidas cuentas, lo que deja ver la indagacion empirica presentada en este
acapite, es una palmaria descoordinacion entre todos los agentes estatales; donde unos no
tienen conocimiento de la situacion, otros aseguran no tener estadisticas oficiales, pero

hay cifras que lo contradicen, algunos refieren que no se le hace seguimiento ni

209 Instituto Nacional de Salud, respuesta a derecho de peticion, 18 de septiembre de 2020.

219 presidencia de la Republica de Colombia, respuesta a derecho de peticion, 3 de septiembre del
2020.

21 Coordinador de la Dimension de Sexualidad, Derechos Sexuales y Reproductivos — Ministerio
de Salud y Proteccion Social, respuesta a derecho de peticion, 4 de noviembre de 2020.
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acompafiamiento como el Estado asegura y en definitiva jninguno se atribuye
competencia para conocer del asunto!

Es notable que la posicion de Colombia ha sido de trasladar las convenciones y
deberes internacionales para dejarlas rezagadas en la formalidad, reflejando en leyes la
ratificacion de los tratados y hasta alli aparentemente cumpliendo con su rol de garante
constitucional. Aunque, en lo que atafie a la problematica de la MGF, esto no ha sido de
mucho aporte ya que en la legislacion nacional no se cuenta con regulaciones especificas,
ni con medidas efectivas que den muestra de la diligencia gubernamental, del compromiso
de todos los agentes estatales, ni de que se hubieran tenido en cuenta las recomendaciones
de los comités. En definitiva el Estado adquiere deberes convencionales que no respalda
con su proceder y le resulta muy dificil unificar esfuerzos con las diferentes autoridades
territoriales, para que de manera estructural se abarque el fenomeno de la mutilacion; por
lo que varias soluciones trazadas al respecto se quedan en propuesta y no llegan a
materializarse, o probablemente se dilaten tanto que el proceso de eliminacion de la MGF

sea mas lento de lo que indicaron algunos lideres indigenas.

4. Perspectivas de solucion a los casos de MGF

Tras haber escudrifiado sobre los casos de mutilacion genital femenina en
Colombia, su tesitura actual y en términos generales todo lo que denota esta practica
nociva en materia de derechos humanos; es palmario que tendremos a mano variedad de
instrumentos normativos de caracter internacional e interno con ocasion a los cuales no
solo se erige un dechado de obligaciones convencionales, sino que también se plasma una
responsabilidad compartida entre el Estado y la comunidad indigena cuando el pluralismo
juridico hace parte del marco constitucional. A su vez, se acrecienta la expectativa por la
eficaz salvaguarda de los derechos humanos, sin lograr discernir que todas estas normas
no han sido suficientes ni conducentes a una intervencion holistica y permanente de
erradicacion de la MGF en Colombia, al menos en lo que corresponde al rol garante del
Estado; por lo que ain se registran casos de ablacion femenina en las comunidades
indigenas y se precisan soluciones al respecto.

Para que esta problematica cuente con soluciones que la aborden desde todas las
esferas posibles, habrd que recalcar que la mutilacion genital femenina se identifica con
comportamientos como la discriminacion contra la mujer, la violencia sexual y de género,

asi como aquellas practicas nocivas que promueven sufrimientos y tratos crueles a nivel
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fisico, psicoldgico, sexual y emocional sobre la humanidad de las nifias y mujeres; por lo
que las perspectivas de solucion deberan propender por eliminar estos comportamientos
estereotipados, patriarcales y sexistas que imposibilitan la igualdad de la mujer en las
comunidades indigenas Embera.

En ese sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
recomendo a los Estados Parte en 1990 que implementaran una serie de medidas para
hacerle frente a la circuncision femenina; siendo necesaria la recoleccion de datos sobre
esta practica, el reforzamiento del apoyo brindado por el gobierno y otras instituciones,
la intervencion vertical y horizontal que involucre autoridades comunitarias, politicos,
profesionales de la salud y medios de comunicacién, para que generen eco en las
modificaciones que deben surtirse en la forma de pensar respecto de la mutilacion.
También ha recomendado la implementacién de programas educativos que sensibilicen
sobre las consecuencias de la ablacion; asi como la adopcion de politicas publicas en
temas de salud que conlleven a erradicar la MGF y el trabajo coadyuvado y bajo asesoria
de Naciones Unidas.?!?

De manera analoga, la Recomendacion general No. 31 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer y Observacion general No. 18 del
Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas adoptadas de manera
conjunta en 2014, no sélo confirman que este tipo de conductas estan arraigadas en
estereotipos que desde la sociedad imponen un rol de inferioridad a las nifias y mujeres
respecto del género masculino; sino que ademas, la discriminacién contra la mujer, la
desigualdad, los desequilibrios de poder y la violencia por razones de sexo o género, son
circunstancias que han de prolongar las transgresiones contra las mujeres y que en muchas
ocasiones se justifican en costumbres o tradiciones socioculturales y religiosas.?!3

Bajo esas consideraciones, de las Convenciones emanan las obligaciones
internacionales de proteccion, respeto y garantia de los derechos de las mujeres y nifios,
que recaen en cabeza de los Estados Parte y quienes también velaran por la debida

diligencia para evitar actos que restrinjan o imposibiliten el aprovechamiento de sus

212 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, “Recomendacion general n°
14 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. La circuncision femenina”
(Naciones Unidas, 1990).

213 Comité de los Derechos del Nifio y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, “Recomendacion general n° 31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
y Observacion general n° 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de
manera conjunta”, parr. 6-—7.



&9

derechos.?!'* Con ese argumento los Comités sugieren que un primer paso importante es

que se eleven estos preceptos a marcos juridicos nacionales,?!>

item que como ya se
evidenci6 a lo largo de esta investigacion, se implement6 en Colombia y se reforzo con
la expedicion de otras tantas normas sobre derechos humanos.

Adicionalmente se requiere que cada Estado Parte, de forma estructural se prepare
para que con imparcialidad y eficacia brinde celeridad a las investigaciones de practicas
nocivas que se reportan. Con miras a ello, la recomendacion que hace la CEDAW y el
Comité de los Derechos del Nifio es que las practicas nocivas sean tipificadas en el
ordenamiento juridico de cada pais teniendo en cuenta la gravedad y los dafios que
ocasionen, para que en atencion a esto puedan organizarse programas de prevencion,
proteccion, acompafiamiento, reparacion, reintegracion y estas conductas no pasen a la
impunidad.?!6

Empero, tratdndose de los casos de mutilacion genital femenina en Colombia la
situacion cambia por las caracteristicas que reviste esta problematica; por lo que estima
UNFPA que lo mas acertado seria que Colombia no penalice la practica so pena de desatar
una tendencia a no reportar los casos, ocultar las estadisticas reales y a que las
comunidades indigenas se resistan a la intervencion estatal para erradicar la ablacion. Lo
que en ultimas no se encuentra muy distante de la coyuntura actual.

A titulo personal y como fruto de la investigacion, estimo que la tipificacion de la
conducta dentro del ordenamiento juridico colombiano no surte mayor efecto si se tiene
en cuenta que devendria en una norma infraconstitucional que la comunidad no acata por
acogerse a una jurisdiccion diferente; sin dejar de lado que apelan al pluralismo juridico
y a su autonomia para asumir funciones jurisdiccionales, creando e interpretando las
normas de acuerdo con sus valores, instituciones y cultura en particular.

A lo especial del caso colombiano se afiade que con soporte en otro mandato
constitucional se ha invocado el principio de maximizaciéon de la autonomia indigena
como pretexto suficiente, y aparentemente irrefutable, para que distintos agentes estatales
eviten pronunciarse sobre los casos de ablacion en el pais, omitan la toma de medidas y
en general la problematica no acapare tanta atencion como deberia.

Esta situacion puede verse ejemplificada en varios escenarios. Por un lado, en el

temor de los jueces para pronunciarse sobre la practica de la MGF en los fallos de tutela

24 Ibid., parr. 11.
215 Ibid., parr. 12.
216 Tbid., parr. 13.
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y la falta de jurisprudencia que hay sobre el tema. Asi como en las estadisticas reveladas
por las diferentes entidades y autoridades como sefia de la inoperancia del Estado; al igual
que en los derechos de peticion interpuestos para sustentar esta investigacion, donde se
evidencid que hay amplio desconocimiento del tema, negligencia sobre las tantas
recomendaciones efectuadas al tenor, doble manejo de estadisticas y, una ausencia
inminente de liderazgo y competencia frente a la problematica.

A su vez ha sido malinterpretada esta autonomia pues equivocadamente se ha
pensado que es un salvoconducto para continuar ejecutando précticas contrarias a
derechos humanos y que no son soporte de la identidad cultural.

Asi las cosas, los esfuerzos por enfrentar y erradicar la practica de la mutilacion
deben abarcar mas que las comunidades, lideres y autoridades indigenas; urge que
incorporen los agentes estatales de todos los niveles, las instituciones y entidades que
directa o indirectamente estén vinculados a la problematica bien sea por el tema o por la
poblacion victimizada, a todos aquellos que no han comprendido las dimensiones del
problema y el rol que cumplen frente al mismo, para que asi dejen de trasladarse la
competencia sobre el asunto, y hacer de cuenta que la responsabilidad no los cobija a
todos. Se precisa entonces un cambio de chip integral, que posibilite un compromiso real
y duradero desde todas las esferas en la erradicacion de las practicas nocivas.

Entre tanto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio exhorta a los Estados
Parte para que confronten las practicas nocivas atendiendo los cuatro principios

217

fundamentales de este instrumento: La no discriminacion,='’ el interés superior del

219 351 como el

nifio,?!® la defensa del derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo;
derecho del nifio a ser escuchado.??’ En el postulado anterior se fundamenta la obligacion
convencional de que los Estados miembros, en este caso Colombia, deba tomar medidas
eficaces y pertinentes a fin de abolir aquellas tradiciones que resultan lesivas para la vida
y salud de las y los nifios, asimismo de proteger a los nifios contra todas las formas de

violencia fisica, sexual o psicoldgica y de garantizar que ningln infante sera sometido a

tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.??!

217 ONU Asamblea General, “Convencidn sobre los Derechos del Nifio”, art. 2.

213 Ibid., art. 3.

219 Ibid., art. 6.

220 Ibid., art. 12.

221 Comité de los Derechos del Nifio y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, “Recomendacion general n° 31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
y Observacion general n° 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de
manera conjunta”, parr. 32.
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En observancia a estos deberes internacionales, lo que recomiendan la CEDAW y
el CRC es la implementacion de una estrategia holistica que se apoye en los derechos y
sea pensada para aplicar en el territorio especifico, que “incluya medidas juridicas y de
politica general de apoyo, asi como medidas sociales que se combinen con un
compromiso politico acorde y la correspondiente rendicion de cuentas a todos los
niveles” 2?2 En esta estrategia debera sumarse la participacion nacional de varios actores;
para ello la coordinacién horizontal reflejard la colaboracion de todos los sectores
interesados, donde estaran contemplados las organizaciones de derechos humanos, la
sociedad en pleno, las mujeres indigenas, también son incluidos “la educacion, la salud,
la justicia, el bienestar social, el cumplimiento de la ley, [...] los medios de difusion y
comunicaciones”.??3

Por su parte la coordinacion vertical se encargara de armonizar la intervencion en
coadyuvancia de las autoridades indigenas en los &mbitos local, departamental y nacional;
ante lo cual agregan los Comités que lo ideal para hacer més simple el proceso es que se
contemple “la posibilidad de delegar la responsabilidad del trabajo a una entidad de alto
nivel ya existente o establecida especificamente, en colaboracion con todas las partes
interesadas pertinentes”.>**

Con todo, la puesta en marcha de esta estrategia acarrea mucho mas,
comprometiendo recursos humanos, técnicos, financieros, medidas e instrumentos
idoneos, politicas publicas y programas; adicional a que Colombia tendra que designar
un mecanismo independiente de vigilancia que se encargue de auditar el cumplimiento
de los derechos de las nifias y mujeres en el plano de las practicas nocivas,??* propiamente
sobre los casos de MGF en las comunidades indigenas.

Por todo lo que antecede, la recomendacion general adoptada de manera conjunta
por la CEDAW y el CRC en 2014 expone con amplio detalle los elementos que se deben
tener en cuenta al momento de formular la estrategia para eliminar la practica, siendo
estos: La reunion de datos y supervision, seguido por la legislacion y su cumplimiento, la
prevencion de practicas nocivas, y finalmente las medidas cautelares y servicios de

respuesta.??¢

222 Ibid., parr. 33.
223 Ibid., parr. 34.
224 Ibid.

225 Ibid., parr. 35.
226 Ibid., 14-28.
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En primer lugar, se dispone la reunioén de datos y supervision en virtud del cual

instan a los Estados Parte para:

Que concedan prioridad a la reunién, analisis, difusion y utilizacién periodista de datos
cuantitativos y cualitativos sobre practicas nocivas desglosados por sexo, edad, ubicacion
geografica, situacion socioecondmica, nivel educativo y otros factores clave, y garanticen
que dichas actividades cuenten con los recursos adecuados. En los sectores de servicios
sociales y de salud, educativo, judicial y de cumplimiento de la ley, deben establecerse o

mantenerse sistemas de reunion periddica de datos sobre cuestiones relacionadas con la

proteccion;??’

La finalidad de este componente es que no sélo se implementen politicas publicas
y estrategias adaptadas a la poblacion en concreto, sino que se haga un seguimiento de
estas para constatar su eficacia y el impacto que ocasionan por si tiene que generarse
alguna modificacion o adecuacion a las mismas con tal de optimizar las medidas
adoptadas.

El siguiente elemento corresponde a la legislacion y su cumplimiento.
Ampliamente desarrollado a partir de la recomendacion general donde constan directrices
varias atenientes al tema; una muy puntual es que resulta crucial que en la estrategia
contra las practicas nocivas se tengan presentes “la elaboracion, promulgacion, aplicacion
y supervision de la legislacion pertinente”,>?® donde cada Estado Parte deje por sentada
su postura de rechazo a estas conductas y en su lugar ofrezca proteccion a las mujeres y
nifias en riesgo.??° Con ese proposito los Comités sugieren que el marco juridico de cada
pais se acople totalmente a las obligaciones derivadas de las Convenciones y de otras
normas internacionales sobre derechos humanos, priorizando estos postulados frente a
normas consuetudinarias o tradiciones que sean condescendientes con cualquier practica
nociva, especialmente en paises que gozan de pluralidad juridica.?°

Ahora bien, este punto no se entendera resuelto con la mera expedicion de normas
ya que se precisa ademds de la debida diligencia complementada con medidas que
favorezcan el proceso de aplicar, cumplir e inspeccionar los resultados de esta normativa.
En esta etapa impera que desde el ordenamiento juridico se haga un acercamiento
apropiado a “las causas fundamentales de las practicas nocivas, como la discriminacion

por razdn de sexo, género, edad y otros factores interrelacionados, que centre la atencion

227 Ibid., parr. 39.
228 Ibid., parr. 40.
229 Ibid.

230 Ibid., parr. 55.
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en los derechos humanos y las necesidades de las victimas, y que tenga plenamente en
cuenta el interés superior de los nifios y las mujeres”.?3!

Haciendo remembranza de que en Colombia no hay una norma expresa sobre la
mutilacion genital femenina, pero si un vasto marco legal que por conexidad puede
abordar y hacer frente a la problematica; cabe cuestionarse si realmente se precisa saturar
aun mas el catdlogo normativo colombiano con la promulgacion e incorporacion de
normas que si bien, tienen una razén de ser, en nada haran diferencia respecto de las otras
tantas que ya existen y no se aplican. Notese que la complejidad del asunto no es que
falten normas, sino la ineficacia de las que hay. Lo cual ocurre porque la comunidad
indigena se aparta del marco normativo acudiendo a su autonomia jurisdiccional; por lo
que quiza deba ser ese el punto de partida para que los cambios emerjan de la misma
comunidad con una intencidn real de transformacién, y no como una imposicion del
sistema juridico dominante que va a generar mas asperezas entre las jurisdicciones.

El elemento de prevencion de las practicas nocivas engloba unos subtemas donde
los Comités han estimado que las alternativas mas apropiadas de prevencion son el
establecimiento de normas sociales y culturales basadas en los derechos fundamentales,
el empoderamiento de las mujeres y las nifias, el desarrollo de la capacidad de los
dirigentes y grupos profesionales de todos los niveles; asi como la concienciacion sobre
causas y consecuencias, didlogo publico y manifestaciones de compromiso, por medio de
la implementacién de nuevos modelos sociales que no repercutan de forma negativa en
la proteccion de los derechos humanos.?*?

Sobre lo anterior hay que comentar qué acontece en la realidad colombiana. Se ha
visto un despliegue de acciones conducentes a la prevencion, pero han sido insuficientes,
en tanto que se empezo a empoderar a las mujeres sobre sus derechos humanos, derechos
sexuales y reproductivos; pero al tratarse de una comunidad donde los lideres y
autoridades mayoritariamente son hombres, la concienciaciéon se ha visto truncada y
refleja mucha dificultad porque las mujeres se sienten cohibidas de hablar sobre la MGF.
Adicionalmente se constatd que hace algunos afios se expidio una resolucion interna para
la comunidad indigena, lo cual ayud6 a que la practica cesara; empero como perdi6 su
vigencia, las estadisticas siguen sumando casos de mutilacion. Otras alternativas fueron
el didlogo y los actos simbodlicos que quisieron transformar la ablacién en un rito con

brebaje y no un proceso de extirpacion; lo lamentable de esta iniciativa es que solo se

21 Ibid.
232 Ibid., parr. 56.
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aplico en una comunidad y al no generalizarse las demas siguen siendo participes de la
practica nociva.

El ultimo elemento sugerido por los Comités es el de medidas cautelares y
servicios de respuesta. Este operard en atencion a las necesidades manifiestas de apoyo
inmediato por parte de las nifias y mujeres victimas de las précticas nocivas;
especialmente porque hay conductas como la MGF que implican violencia fisica extrema,
necesitando intervencion médica, quirurgica, psicoldgica e incluso legal para poder lidiar
con secuelas a corto, mediano y largo plazo.?*

El item que antecede podria ser uno de los factores mas delicados dentro de la
estrategia recomendada, teniendo en cuenta el precedente que existe sobre la ablacion;
donde las nifias indigenas llegan a los centros asistenciales de salud a causa de las
infecciones urinarias ocasionadas por la extirpacion, algunas aptas para tratamiento y
otras al borde de la muerte por las hemorragias que les genera esta practica. Sin dejar de
lado el rol que cumple el personal de salud y los centros médicos, donde se espera
observar la debida diligencia para la atencion y el reporte de cada caso. No obstante,
muchas de esas pacientes no pasan a un registro oficial porque a la madre le da temor ir
a un hospital o la comunidad no se lo permite; incluso el mismo hospital incurre en
negligencia al no hacerle seguimiento al caso y porque omite reportar las atenciones por
ablacion. Esto se pudo constatar con los derechos de peticion interpuestos a los hospitales
del municipio de Pueblo Rico y Mistratd, quienes se abstuvieron de dar respuesta al
respecto; en concomitancia con lo detallado por la administracion municipal de Pueblo
Rico, que reportd no tener una cifra oficial de casos y no haber sistematizacion de estos.

Atendiendo las anteriores recomendaciones es evidente que deben surtirse
modificaciones estructurales, organizacionales, funcionales y que en adelante hay que
implementar medidas de prevencion y proteccion; al igual que mejorar sustancialmente
el desempefio del Estado con todos sus agentes. Asi como también se hace notoria la
expresa necesidad de generar cambios desde la propia comunidad, sin que para ello se
deba comprometer su identidad cultural. Quiere decir, que urge una intervencion que
propenda por la facilitacion de recursos y conlleve a una postura critica sobre la
mutilacién genital femenina, para desencadenar el empoderamiento de las mujeres ante

sus derechos humanos, a tal grado que en todas las comunidades indigenas opten por

233 Ibid., parr. 82.
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sustituir las nociones culturales que promueven la curacién como conducta fisica lesiva,
por una experiencia simbolica y no perjudicial.

Ahora bien, lo ideal seria una transformacion apoyada desde el interior de la
comunidad Embera; la cual hace posible el objetivo de erradicacion de la MGF porque
alguna parte de la comunidad ya ha comprendido que tienen un problema latente al
interior de sus resguardos y es que la curacion mas alld de significarles una ventaja, lo
que representard es la irreparable transgresion de derechos de sus mujeres e incluso la
pérdida de vidas. Entonces teniendo ellos en sus manos el poder de cambio, sus lideres y
autoridades seran justamente aquellos que fortalezcan el proceso de concienciacion y
empoderamiento de las mujeres respecto de los preceptos minimos de convivencia como
son los derechos fundamentales; para con ello garantizar que lo que se pretende no es
occidentalizar a su pueblo y que pierdan su identidad, sino velar por el respeto del DIDH
aplicado en las comunidades, a la vez que se les garantiza la maximizacién de la
autonomia indigena.

Entonces si se recapitula, la ablacion representa un modelo de comportamientos
nocivos que se transmiten a las diferentes generaciones de las mujeres Embera; en funcioén
a estos se les prepara para que soporten sufrimientos y dolor en sus cuerpos a cambio de
obtener la aceptacion de sus comunidades. Resulta palmario que la MGF es una practica
que no es piedra angular de la cultura Embera, por cuanto hay diferentes comunidades de
la misma etnia y no todas llevan a cabo la mencionada practica; incluso en algunos
resguardos en que se ejecutaba, como los Embera Katio, ya no es un procedimiento que
cercena el cuerpo de las mujeres, sino que pasd a ser un rito simbolico.

A partir de alli se hace posible contemplar que mas alla de ayudar al sostenimiento
de su identidad lo que implica la mutilacion es imponer cargas estereotipadas a la mujer,
delimitando su rol frente a la familia como mujer sumisa que debe conservar el honor, la
feminidad y la fidelidad, como cuestiones exclusivamente asignadas por razones del
género a niflas y mujeres; a partir de la cual es para ellas un tabt conocer o hablar de sus
cuerpos y de la curacion.

Con la intencion de generar consciencia sobre la problematica, se propone tomar
como punto de partida la pedagogia en/para los derechos humanos como razonamiento
que enseia a trabajar con diferencias, sin que ello implique asignar etiquetas de diferentes,
ni de occidentalizar, o pensar que se trata de depositar conocimientos en el educando
como si fueran transacciones bancarias. La pedagogia es una alternativa con amplio

potencial que va a proveer conocimientos adicionales en donde se tendra en cuenta a la
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comunidad como nucleo esencial del cual emergen las costumbres irradiadas en la familia
y en los individuos como tal, para hacer un ejercicio que faculte el intercambio de saberes
y se pueda hacer una relectura de su entorno. En semejante sentido afirma Mujica que “la
concepcidon humanizadora de la educacion en derechos humanos estd centrada en la
persona y en el respeto a su dignidad. El ser humano considerado persona es un sujeto de
derechos que debe ser autor de su propia realizaciéon y constructor de su propia vida
personal y social”.?3*

Asi se procura estimular un cambio de perspectiva, que nazca desde el
conocimiento adquirido por la comunidad frente a sus derechos como personas y que su
impacto se prolongue en el tiempo, de manera que no vuelva a practicarse la mutilacion
una vez culminados los programas implementados, sino que concluya con abolirla.
Agrega Mujica que en el planteamiento de educar en/para los derechos humanos, “el
aprendizaje es un proceso que parte de la persona y se fundamenta en su propia
interioridad: cada persona es el eje de la educacion, es constructora de sus aprendizajes.
La practica educativa entonces debe partir y recoger los intereses, las necesidades, los
sentimientos y competencias de cada uno” .23

Toémese como ejemplo la mencionada Resolucion 001 de 2009 del Consejo
Regional Indigena de Risaralda, que inicialmente suspendio la practica de la mutilacion
por un lapso de dos afos y fue muy util en aquel momento. Al ser una directriz propia,
sus lideres y autoridades se sintieron comprometidas al cumplimiento de la misma,
sabiendo que su identidad y cultura estaban siendo protegidos en la toma de aquella
decision. Este gran paso dado por la comunidad deja entrever varias cosas. Por un lado,
estd el hecho de que el mismo pueblo indigena es consecuente con que no puede realizarse
la MGF; ademas de la relacion causa-efecto que tendra sobre las nifias y mujeres de sus
resguardos. Aunado a ello, han asimilado que desde la propia comunidad con sus genuinas
intenciones de cambio puede erradicarse la practica nociva y de ser asi, esa tension entre
el pluralismo juridico y la garantia del DIDH desapareceria.

Empero, el contragjemplo de esta resolucion es que al poco tiempo de perder su
vigencia se retomaron en algunas comunidades aquellas conductas nocivas, donde se
evidencid que mas alld de ocasionar un impacto de fondo y toma de conciencia respecto

de sus derechos humanos, lo que se hizo fue acatar una restriccion sin ahondar en las

234 Rosa Maria Mujica, “;Qué es educar en derechos humanos?”, Dehuidela: Revista de derechos
humanos 15, n° 07 (2007): 21-36.
235 Tbid.
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razones que la motivaron. Y como sostiene Mujica: “Hay que resaltar que el aprendizaje
es significativo cuando lo aprendido llega a formar parte de los sentimientos y afectos e
influye en el desarrollo de las propias actitudes”.?*¢

Conviene adicionar que lo pretendido con esta perspectiva de solucion es que a
partir de las experiencias que ha tenido la comunidad, las vidas que se vieron alli
comprometidas y las repercusiones en salud que se hayan generado, sirvan como
incentivo para que la comunidad en general haga un ejercicio de reflexion, en donde se
priorice conservar la salud y la vida de sus mujeres Embera, por encima de las conductas
que estan culminando en muertes, y en el largo plazo se trata de la propia existencia de la
etnia Embera. En este punto es esencial traer a colacion lo aludido por Mujica cuando se
refiere a que “el aprendizaje de un nuevo contenido es, en tltimo término, el producto de
una actividad constructiva mediante la cual la persona incorpora a su experiencia los
significados y representaciones referidos a un nuevo conocimiento”.?3” Este ejercicio
implica, que desde la misma comunidad se permita obtener conocimiento acerca de los
derechos fundamentales de mujeres y nifias, creando una postura critica dentro de la cual
puedan dilucidar que el orgullo de pertenecer a su comunidad y la fidelidad a los suyos,
no les tiene que costar la vida o su integridad, ni mucho menos, la de generaciones futuras
de nifias Embera Chami.

Con ello se espera construir un camino al cambio donde sea posible la erradicacion
de la mutilacion genital femenina y en su lugar, se replantee la purificaciéon que
significaba esta practica, pero ahora desde un ritual diferente que no consista en cercenar
cuerpos y perder vidas; sino en un ritual que sea alegdrico y les permita conocer su
procedencia como etnia, conservar sus costumbres y su identidad. Sin duda alguna, lo que
ya se logré en algunos resguardos Embera, en que /a curacion dej6 de ser un ritual fisico
y se transformo en uno espiritual; es la muestra irrefutable de que si se puede abandonar
este tipo de practicas nocivas al interiorizar y aplicar los aprendizajes obtenidos sobre sus
derechos humanos, donde su experiencia, sentimientos y actitudes les faculte tomar una
decision de cambio que emerja desde la misma comunidad y repercuta en el bienestar de

las generaciones venideras.

236 Ibid.
27 Ibid.
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Conclusiones

Partiendo de la jurisprudencia de la Corte IDH, los Estados que ratifiquen tratados
en materia de derechos humanos como la DUDH y la CADH, adquieren unas
obligaciones genéricas de proteccion que se derivan en la obligacion de respeto y garantia.
Simultdneamente, los Estados contraen otros deberes que son robustecidos por las
Convenciones Internacionales y los Comités creados en virtud de estas. Empero, la
obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos no sélo compete al Estado ya
que el derecho que tienen las minorias étnicas de preservar sus costumbres e instituciones
propias, estd supeditado a que no sean incompatibles con los derechos humanos; motivo
por el cual surge la obligacion de las autoridades indigenas de promover el respeto de los
derechos humanos en sus comunidades, debiendo eliminar todo tipo de practica nociva o
tradicion contraria a los mismos. Asi las cosas, desde una perspectiva multicultural, quien
se obliga al cumplimiento de los derechos humanos en las minorias culturales ya no es
solo el Estado, sino también y de manera primigenia, las autoridades de dichas minorias.

En cuanto a la mutilacion genital femenina, se tiene que la proteccion
internacional otorgada es débil, ya que las convenciones no la abordan de manera directa
salvo por el tema de las practicas nocivas; por lo demads, solo se encuentra asociada a
través de los derechos de los nifios y nifias, la eliminacion de la discriminacion y formas
de violencia contra la mujer, al igual que por constituir una forma de tortura. En varias
ocasiones la CEDAW y el CRC le han recomendado a Colombia hacer frente a la MGF
intensificando sus esfuerzos por erradicarla para el 2030 con una estrategia integral. No
obstante, el panorama es desfavorecedor porque las normas internacionales no estan
teniendo aplicacion efectiva y las recomendaciones hechas por los comités acerca de la
ablacion han sido desatendidas.

A raiz de que Colombia es un pais multicultural y pluridiverso, es normal que se
encuentren necesidades juridicas, sociales y culturales diferentes en el mismo territorio;
por lo que es imperativo un pluralismo juridico que atienda las necesidades no
contempladas por el sistema dominante. Dicha pluralidad juridica se evidencia con el
reconocimiento de la autonomia jurisdiccional indigena, como potestad atribuida a las
poblaciones indigenas para definir varios aspectos segun las caracteristicas propias de su

cultura y costumbres, siempre y cuando no contravengan la Constitucion y la ley.
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En Colombia el pluralismo juridico es de tipo formal unitario; por cuanto en teoria,
el sistema juridico alterno se subordina al derecho hegemonico. Sin embargo, esta
subordinacién es netamente formal ya que atn existen practicas sociales del pluralismo,
como la MGF, pese a que transgreden bienes juridicos fundamentales de nifias y mujeres,
afectando el goce de sus derechos humanos bajo el pretexto de que es una practica cultural
propia de los Embera. Asi las cosas y desde un punto de vista sustancial, el pluralismo
juridico es una figura autdbnoma que no puede ser reducida al derecho estatal; antes bien,
refleja unos parametros de validez de la minoria cultural que no concuerdan con lo
avalado por el derecho hegemonico y la sociedad mayoritaria. En ese sentido, el hecho
de que la MGF subsista, es la muestra de que su prohibicion por parte del Estado, no
conlleva a que de manera inmediata la minoria cultural la invalide al interior de sus
resguardos.

De todo ello resulta que las expresiones «corte de callo o curaciony, representan
el 1éxico compartido por la comunidad Embera, de la misma manera que la préctica social
de la MGF simboliza para ellos una historia y unos valores puntuales que la convalidan y
le otorgan licitud dentro de la misma comunidad. A causa de esto es que la minoria
cultural no distingue expresiones como la «ablacion», «mutilacion genital femeninay, o
«lesiones con pérdida anatomica o funcional de un 6rgano», habida cuenta de que son
locuciones muy propias de derecho occidental que se han querido implantar en un derecho
alterno, sin que sean ilicitas o punibles en su jurisdiccion. Incluso es por éste motivo que
la comunidad se desentiende de las posturas que tienen el DIDH, la Constitucion, el
derecho hegemonico, los agentes del Estado y las politicas publicas en salud, en lo que a
esta practica concierne.

Apremia destacar que la contradiccion ocasionada por esta practica social hace
evidente que la convivencia entre el derecho estatal y el pluralismo juridico no es
implicita, ni se limita a una oposicidon de conceptos, sino que es contradictoria en el
ambito de su validez; entendiendo que la MGF es una practica social existente en el
derecho alterno y como tal justificada, pero dentro del derecho hegemonico no es licita
por violar los derechos humanos de nifas y mujeres Embera.

Llegados a este punto, se hace hincapié¢ en que los derechos humanos son
disposiciones inherentes al ser humano sin importar que dentro de su cultura sean
reconocidos o no, habida cuenta de que en el ntcleo duro de los derechos humanos la
cultura es un elemento que deja de tenerse en consideracion porque es preponderante la

condicion humana de la persona. De alli que sea menester comprender que los limites del
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pluralismo juridico y la autonomia jurisdiccional indigena a la luz de los casos de MGF
en la comunidad Embera, no van a emanar del derecho hegemodnico o del Estado como
tal; sino precisamente de los derechos que le son atribuidos a las nifias y mujeres Emberas
por su condicion humana, lo que ha de trascender el pluralismo juridico y el derecho
dominante. Asi las cosas, el pluralismo juridico tampoco puede contraponerse al interés
superior del menor como uno de los principios constitucionales garantes de proteccion
especial para las nifias Embera por su condicion humana.

Finalmente hay que acotar, que la mera pervivencia de la MGF hace palmarias las
limitaciones que tiene el enfoque multicultural adoptado por el Estado colombiano, como
estrategia para erradicar la practica antes del 2030; en donde el Estado a través de su
inoperancia frente a la tipificacion y sancion de la MGF, ha desconocido las convenciones
internacionales, la Constitucion Politica y la jurisprudencia nacional e internacional en
materia de derechos humanos, sustrayéndose discrecionalmente de sus deberes
convencionales y de la salvaguarda del DIDH. Por otro lado, dejé al arbitrio de la
comunidad indigena, la decision sobre la validez e ilicitud de esta practica y su
consecuente erradicacion.

Como resultado del enfoque multicultural aplicado por el Estado y del rol limitado
de fomentar procesos de didlogo intergeneracionales; a pleno 2022 se tiene una
comunidad indigena que no ha replanteado su valoracion sobre la practica nociva de la
mutilacion genital femenina, y un Estado que con sus exiguas intervenciones aceptd la
licitud de la MGF al interior de la minoria cultural, lo que converge en permitir que se

sigan violando los derechos humanos de las mujeres y nifias Embera.
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Anexos

Anexo 1: Derechos de peticion presentados y trasladados

1. Gobernacion de Risaralda - 17 de julio de 2020

Registro de Peticion queja o reclamo

mensajero@risaralda.gov.co <mensajero@risaralda.gov.co> 17 de julio de 2020 a las 17:47
Para: "evgonza24@gmail.com" <evgonza24@gmail.com>

Se ha recibido su peticion queja o reclamo.
Para solicitar cualquier informacion debe recordar este numero Radicado No.14959

Estimado(a) ciudadano(a) por favor una vez recibida la respuesta a su peticion, queja o reclamo, dirigirse a pasaportes-
risaralda.netsaia.com/pgrs/formulario_solicitud_documentos.php para la respectiva evaluacién del servicio que se le ha
prestado

2. Organizacion Nacional Indigena de Colombia - 27 de julio de 2020

Copia de: Ref: Solicitud de informacién - Mutilacién en la actualidad

Organizacion Nacional Indigena de Colombia <soporte@onic.org.co> 27 de julio de 2020 a las 16:56
Responder a: Evelyn Gonzalez Cérdoba <evgonza24@gmail.com>
Para: evgonza24@gmail.com

Esto es una copia del mensaje que envié a ONIC via ONIC

Esto es una peticién de correo via https://www.onic.org.co/ de:
Evelyn Gonzalez Cérdoba <evgonza24@gmail.com>

Sefiores ONIC: Buenas tardes,

Mi nombre es Evelyn Gonzalez, actualmente realizo una investigacion académica sobre las tensiones que se presentan
entre el pluralismo juridico reconocido en Colombia y los derechos humanos. Dicha investigacion tiene un enfoque en
funcién del género, por lo que profundiza en la practica de la mutilacién genital femenina, de la cual se tiene
conocimiento en Colombia desde el 2007. En virtud de esa investigacion, mi deber es acudir a fuentes que de primera
mano puedan permitirme nutrir de informacion veraz y que haga notar las voces de la comunidad, asi como los deberes
que adquiere el Estado frente a la misma.

Asi las cosas, quisiera pedirles de manera muy encarecida, si es posible que ustedes como Organizacién que representa
las comunidades indigenas que se han visto inmersas en esta problematica, me pueden colaborar solventando algunas
preguntas para conocer la situacion actual de la practica de la mutilaciéon genital femenina, siendo las siguientes:

1. Entre los afios 2015 al 2020 aproximadamente ¢ cuantos casos se han reportado?

2. ;Qué medidas se han implementado desde la comunidad para abordar la problematica?

3. ¢Han recibido acompafiamiento por parte de autoridades gubernamentales en la erradicacién de la practica? ; Qué
tipo de acompafiamiento?

4. ;Cual ha sido el impacto cultural que se ha generado en la comunidad, al cambiar o erradicar esta practica, para
implementar los derechos humanos?

Agradezco mucho la ayuda que me puedan brindar, por lo que nuevamente menciono que la informacién facilitada sera
Unicamente utilizada con fines académicos y, por ello la importancia de acudir a una fuente fidedigna.

Cordialmente,

Evelyn Gonzalez Cérdoba
CC. 1088016313
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3. ESE Hospital San Rafael Pueblo Rico - 14 de agosto de 2020

ESE Hospital San Rafael Pueblo Rico Risaralda <noreply@micolombiadigital.gov.co> 14 de agosto de 2020 a las 12:14

Responder a: hospital.pueblorico@risarakda.gov.co
Para: evgonza24@gmail.com

ESE Hospital San Rafael Pueblo Rico Risaralda

jHola Evelyn!

Pronto responderemos tu solicitud. Gracias por comunicarte con nosotros. Hazle
seguimiento a tu solicitud con el No 24576301

Este correo fue generado autométicamente por Goblerno Digital

4. Alcaldia municipal de Pueblo Rico - 14 de agosto de 2020

Alcaldia Municipal de Pueblo Rico Risaralda <noreply@micolombiadigital.gov.co> 14 de agosto de 2020 a las 12:31

Responder a: contactenos@pueblorico-risaralda.gov.co
Para: evgonza24 @gmail.com

Alcaldia Municipal de Pueblo Rico en Risaralda

jHola Evelyn!

Pronto responderemos tu solicitud. Gracias por comunicarte con nosotros. Hazle
seguimiento a tu solicitud con el No 50195360901

Este correo fue generado automaticamente por Goblerno Digital

5. Alcaldia municipal de Mistrato - 14 de agosto de 2020

Alcaldia Municipal de Mistraté en Risaralda <noreply@micolombiadigital.gov.co> 14 de agosto de 2020 a las 13:15

Responder a: alcaldia@mistrato-risaralda.gov.co
Para: evgonza24@gmail.com

Alcaldia Municipal de Mistraté en Risaralda

jHola Evelyn!

Pronto responderemos tu solicitud. Gracias por comunicarte con nosotros. Hazle
seguimiento a tu solicitud con el No 30204211301

Este correo fue generado automaticamente por Goblerno Digital
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6. Presidencia de la Republica - 1 de septiembre de 2020

Ventanilla Unica Virtual - Radicacion Exitosa
1 mensaje

Comunicacion Presidencia de la Republica <no_responder@presidencia.gov.co> 1 de septiembre de 2020 a las 13:21
Para: evgonza24@gmail.com

Gracias por escribirnos Su mensaje ha sido recibido con el nimero de radicado: EXT20-00143180 Para consultar el
estado de su peticion, por favor ingrese https://psqr.presidencia.gov.co/Publico/Verifydocument con la contrasefia
0dJ7KbUJzR o comuniquese a la linea 5629300 extensiones 3932-3098-3868 Este es un mensaje de notificacion
automatica, por favor no responder.

Resolucion 0666 del 24 de abril de 2020 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social
Principales medidas de bioseguridad:

* Lavese las manos frecuentemente.

* Use el tapabocas cubriendo nariz y boca.

* Practique el distanciamiento fisico.

* Lo invitamos a descargar y reportar diariamente su condicion de salud en la Aplicacion CoronApp-Colombia.

El contenido de este mensaje y sus anexos son propiedad del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, es unicamente para el uso del
destinatario ya que puede contener informacion publica reservada o informacion publica clasificada (privada o semiprivada), las cuales no son de caracter
publico. Si usted no es el destinatario, se informa que cualquier uso, difusién, distribucion o copiado de esta comunicacion esta prohibido. Cualquier revision,
retransmision, diseminacion o uso del mismo, asi como cualquier accién que se tome respecto a la informacion contenida, por personas o entidades
diferentes al propdsito original de la misma, es ilegal. Si usted es el destinatario, le solicitamos dar un manejo adecuado a la informacién; de presentarse
cualquier suceso anémalo, por favor informarlo al correo soportes@presidencia.gov.co.

7. Ministerio del Interior — traslado 3 de septiembre de 2020

El futuro Presidencia

es de todos de la Republica

OFI120-00195085 / IDM 12000002
(CITE ESTE NUMERO PARA INFORMACION Y/O PARA ENVIAR COMUNICACION)
Bogota D.C., 3 de septiembre de 2020

Doctora

INGRID CONSTANZA VEGA MARTINEZ
Coordinadora del Grupo de Servicio al Ciudadano
Ministerio del Interior
servicioalciudadano@mininterior.gov.co
OF120-00195085 / IDM12000002

Asunto: EXT20-00143180. Traslado por competencia

Respetada doctora Vega:

Reciba un atento saludo de la Presidencia de la Republica. De conformidad con el articulo 21 de
la Ley 1437 de 2011 sustituida por la Ley 1755 de 2015, estamos trasladando la peticion adjunta

a la presente comunicacion por ser una tematica circunscrita a las funciones de esa entidad.

El peticionario solamente registré los siguientes datos de contacto: direccion Carrera 26 No. 65-
33, Pereira correo electrénico evgonza24@gmail.com y teléfono 312 873 0028.

Estaremos atentos ante cualquier inquietud que se pueda presentar sobre el particular.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que el requerimiento fue trasladado también al Ministerio
de Salud y Proteccién Social.

Cordialmente,

/

ALFY ROSAS SANCHEZ X
Asesor Grupo de Atencion a la Ciudadania E%E . ®
Clave:NInKfQ30tw

Adjunto: Archivo digital
Elaboré: Rojas G.

Calle 7 No. 6-54, Bogota, Colombia
PBX (57 1) 562 9300

Codigo Postal 111711
www.presidencia.gov.co

~7

Certificado
$Cs672-1
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8. Ministerio de Salud y Proteccion Social - traslado 3 de septiembre de
2020

El futuro Presidencia

es de todos de la Republica

OF120-00195084 / IDM 12000002
(CITE ESTE NUMERO PARA INFORMACION Y/O PARA ENVIAR COMUNICACION)
Bogota D.C., 3 de septiembre de 2020

Doctora

GLORIA PATRICIA VELASCO S.
Coordinadora del Grupo Atencion al Ciudadano
Ministerio de Salud y Proteccion Social
atencionpgrs@minsalud.gov.co
OF120-00195084 / IDM12000002

Asunto: EXT20-00143180. Traslado por competencia

Respetada doctora Velasco:

Reciba un atento saludo de la Presidencia de la Republica. De conformidad con el articulo 21 de
la Ley 1437 de 2011 sustituida por la Ley 1755 de 2015, estamos trasladando la peticiéon adjunta

a la presente comunicacion por ser una tematica circunscrita a las funciones de esa entidad.

El peticionario solamente registré los siguientes datos de contacto: direcciéon Carrera 26 No. 65-
33, Pereira correo electrénico evgonza24@gmail.com y teléfono 312 873 0028.

Estaremos atentos ante cualquier inquietud que se pueda presentar sobre el particular.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que el requerimiento fue trasladado también al Ministerio
del Interior.

Cordialmente,

ALFY ROSAS SANCHEZ Al
Asesor Grupo de Atencion a la Ciudadania = >

Clave:Ho5crNfUXJ
Adjunto: Archivo digital
Elaboré: Rojas G.

Ot
Cadigo Postal 111711 \ -4
www.presidencia.gov.co

Calle 7 No. 6-54, Bogota, Colombia
PBX (57 1) 562 9300 r\
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9. Instituto Nacional de Salud - 16 de septiembre de 2020
::: Creacion de PQRSD Instituto Nacional de Salud No.2020-4800
1 mensaje
Sistema de PQRSD <pqgrnoresponder@ins.gov.co> 16 de septiembre de 2020 a las 18:43

Responder a: pgrnoresponder@ins.gov.co
Para: evgonza24@gmail.com
CC: pgrnoresponder@ins.gov.co, contactenos@ins.gov.co

=
. INSTITUTO
||

NACIONAL DE SISTEMA DE PQRSD
SALUD

Solicitud Asignada Nuestro compromiso es usted...

Cordial saludo del Instituto Nacional de Salud,

Le informamos que hemos recibido su peticidon y esta siendo tramitada.Para efectos de términos de respuesta, es
importante tener en cuenta que esos comienzan a partir del dia y hora habil siguiente a la presentacion de la peticion.
Recuerde que el numero de su PQRSD es 2020-4800, en el siguiente link puede hacer el seguimiento a su solicitud:
https://apps.ins.gov.co/pqr/PQRPublico/ConsultaPQR
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10. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - traslado 18 de septiembre
de 2020

De: Contactenos_dvarsp

Enviado: viernes, 18 de septiembre de 2020 03:12 p. m.

Para: contactenos

Asunto: RV: ::: Asignacion de PQRSD IN0.2020-4800, DUDA SI ES DEL INS

Cordial saludo, de manera atenta y por indicaciones de la referente de Violencia contra el
género y lesiones de causa externa, solicitamos su colaboracidn para dar traslado de esta
PQRSD al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar quienes son la fuente oficial para este
tipo de violencia, ya que el INS no cuenta con la informacidn solicitada.

Atentamente,
Paola Bertel

De: Nidza Fernanda Gonzalez Sarmiento
Enviado el: viernes, 18 de septiembre de 2020 14:32

Asunto: Re: ::: Asignacion de PQRSD IN0.2020-4800, DUDA SI ES DEL INS
Cordial saludo Paola

En atencidn a la solicitud, de manera atenta me permito informar que el INS no cuenta
con la informacidn solicitada toda vez que la variable Mutilacién Genital fue incluida en
la ficha de notificacidn hasta este afio.

Por lo tanto esta solicitud debe ser trasladada al ICBF quienes son la fuente oficial para
este tipo de violencia.

Cordialmente

INSTITUTO
NACIONAL DE
SALUD

Nidza Fernanda Gonzalez Sarmiento
Contratista

Grupo de Enfermedades No Transmisibles
Teléfono: 2207700 Ext: 1431

AFUICAE A LA LD R
1917-2017
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11. Ministerio de Salud y Proteccion Social - traslado 21 de septiembre de
2020

De: contactenos

Enviado: lunes, 21 de septiembre de 2020 05:09 p. m.
Para: correo@minsalud.gov.co; evgonza24@gmail.com
Asunto: RESPUESTA TRASLADO PQRSD 2020-4800

Bogota D.C., Septiembre 21 de 2020

Doctor
Fernando Ruiz Gémez
Ministro de Salud y Proteccién social

correo@minsalud.gov.co

E.S.M.

Sefora

Evelyn Gonzalez

Peticionaria

E.S.M

Cordial saludo,

2020, mediante la cual requiere gestion. Acorde con ello, se ha brindado respuesta al
peticionario, por correo electrénico indicandose el traslado al Ministerio de Salud y
Proteccion social, por ser la entidad competente para dar respuesta, pues la misma
Nno se encuentra dentro del alcance de las funciones del Instituto Nacional de Salud, de
acuerdo con lo establecido en los decretos 4109 de 2011 y 2774 de 2012, igualmente
acorde con el articulo 21 de la Ley 1755 de 2015

Anexo 2: Respuestas a derechos de peticion

1. Alcaldia de Pueblo Rico

RESPUESTA A SOLICITUD DE INFORMACION

1 mensaje

gobierno @pueblorico-risaralda.gov.co <gobierno@pueblorico-risaralda.gov.co> 16 de agosto de 2020 a las 11:10
Para: evgonza24@gmail.com

Cordial saludo, dando respuesta a su solicitud, nos permitimos informar que a la fecha la Administracién Municipal de
Municipio de Pueblo Rico Risaralda NO cuenta con cifras oficiales que identifiquen casos concretos de mutilacion genital
femenina. No existe sistematizacion alguna que permita llevar a cabo un seguimiento sobre el tema en mencion.

Agradecemos la atencién prestada

200000 RORRRRLLIRLCLOLLLORL
Alcaldia Municipal

Pueblo Rico Risaralda

de con en Gobierno

Q\\/ Nit: 891480031-1
U NIDO www.pueblorico-risaralda.gov.co
HACEVOS MAS Carrera 4 No. 6-17 C.A.M PLAZA PRINCIPAL
Telefono (3) 366 32 58 Celular: 3507697626

IAZAVAAAAAAAASAZAVAAAAAPAAAAAAZAZAZAA
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2. Gobernacion de Risaralda

“l k3

DIRECCION DE SALUD PUBLICA
1733 0
28 de jUNo Ge
Respunsts a suU pabcion mommwm
14959
SENOR(A)
Evelyn Gongales Catoota
DIRECCION Cra 20 #65 31 prgas ool consola - cuba
CORREOD avgorsai didgmal com
PEREIRA RISARIALDA
Cordia Sawdo

Domm-.ommmnnmar.mlwmmovwmnmdlmwm<
1 locha 17 62 (b0 det 2020 y con nimaro 145539
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Algntamente,
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3. Instituto Nacional de Salud

De: Nidza Fernanda Gonzalez Sarmiento
Enviado el: viernes, 18 de septiembre de 2020 14:32

Asunto: Re: ::: Asignacion de PQRSD IN0.2020-4800, DUDA S| ES DEL INS
Cordial saludo Paola

En atencidn a la solicitud, de manera atenta me permito informar que el INS no cuenta
con la informacion solicitada toda vez que la variable Mutilacidon Genital fue incluida en
la ficha de notificacién hasta este afio.

Por lo tanto esta solicitud debe ser trasladada al ICBF quienes son la fuente oficial para
este tipo de violencia.

Cordialmente

. INSTITUTO
NACIONAL DE

SaLup
Nidza Fernanda Gonzalez Sarmiento
Contratista
Grupo de Enfermedades No Transmisibles
Teléfono: 2207700 Ext: 1431

DML A LA LG
1917-2017

4. Presidencia de la Republica

El futuro Presidencia

es de todos de la Republica

OFI20-00195083 / IDM 12000002
(CITE ESTE NUMERO PARA INFORMACION Y/O PARA ENVIAR COMUNICACION)
Bogota D.C., 3 de septiembre de 2020

Senora

EVELYN GONZALEZ CORDOBA
evgonza24@gmail.com
OFI120-00195083 / IDM 12000002

Asunto: EXT20-00143180
Respetada sefiora Gonzalez:

Con atento saludo recibimos su comunicacion. Es importante sefalar que la Presidencia de la
Republica tiene funciones relacionadas con el apoyo administrativo y logistico del sefior Presidente
por lo que, fundamentados en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 "Por la cual se expide el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, la estamos trasladando a las
siguientes entidades: Ministerio del Interior y Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Le sugerimos estar pendiente para recibir las respectivas respuestas. En caso de presentar alguna
inquietud, le invitamos dirigirse directamente a esas entidades a través de sus canales de atencion

dispuestos en los links relacionados: servicioalciudadano@mininterior.gov.co y

atencionpgrs@minsalud.gov.co

Cordialmente,

y / 7
ALFY ROSAS SANCHEZ

Asesor Grupo de Atencion a la Ciudadania EVImteris
Clave:deuvSPPSHO

Adjunto: Archivo digital
Elabord: Rojas G.

Calle 7 No. 6-54, Bogota, Colombia p
PBX (57 1) 562 9300 .wnzc Q
Codigo Postal 111711 4
www.presidencia.gov.co

Certificado

$C5672-1

1de 1
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5. Ministerio de Salud y Proteccion Social

3 msis !: La salud
L»g es de todos

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 202021001718171
Fecha: 04-11-2020
Péagina 1 de 2
Bogota D.C.,

Sefiora

EVELYN GONZALEZ
EVGONZA24@GMAIL.COM
BOGOTA D.C. - BOGOTAD.C.

ASUNTO: Solicitud de Informacién sobre Mutilacién Genital Femenina
Respetada sefiora.

Con el fin de dar respuesta a su solicitud frente a las estadisticas de casos de
Mutilacion Genital Femenina (MGF) que se han reportado en las comunidades
indigenas Emberas entre los afios 2015 al 2020, es importante aclarar que el Ministerio
de Salud y Proteccion Social ha venido priorizando el reporte de los casos y es asi que
para el afio 2020 el Instituto Nacional de Salud incluy6 dentro de la ficha de vigilancia
en Salud Publica la MGF como un evento que se configura en una violencia por
razones de sexo y género.

La informacion que enviamos a continuacion son los casos reportados tanto por el
Registro Individual de Prestacion de Servicios de Salud — RIPS entre el afio 2015 y
2019 y los casos reportados por el INS en el afio 2020, todos los casos se encuentran
en estudio.

Afio 2015 — 2019 - once casos
Afio 2020 - cinco casos (Todos los casos son preliminares)

Atentamente,

RICARDO LUQUE NUNEZ
Coordinador de la Dimension de Sexualidad, Derechos Sexuales y Reproductivos

Elaboré: gcardona
Revis6/Aprobd: _ RLuque

Carrera 13 N° 32 - 76 - Cédigo Postal 110311, Bogota D.C.
Teléfono: (57 - 1) 3305000 - Linea gratuita: 018000960020 - fax: (57-1) 3305050 - www.minsalud.gov.co





