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Marco de referencia

El feminismo no es una corriente social y politica caracterizada por su homogeneidad
ideoldgica, pudiendo sostener precisamente lo contrario. Sin embargo, la historiografia ha
convenido que su evolucion en el tiempo puede dividirse en tres o cuatros periodos
identificables, nombrados generalmente como olas. Cada una de estas olas tiene un sinnimero de
representantes que imprimen a sus reflexiones gran variedad de matices, razén por la cual se
dificulta delimitar conceptualmente el feminismo. Sin embargo, las posturas mas sobresalientes,
por ejemplo, en la primera ola de reflexiones feministas en el marco de la llustracion, son las de
Madame B. B. del Pais de Caux o Mary Wollstonecraft. La segunda ola esta presidida por las
sufragistas norteamericanas e inglesas, conocidas principalmente por su reivindicacion del voto
universal, pero ademas demandantes de educacidn, igualdad profesional e incluso por la
esclavitud. Una tercera ola, actualmente en curso, se preocupa por la igualdad econémica,
cultural y social de las mujeres, pero ademas se interesa por su vida intima y su posicion social

respecto al hombre.

En este Gltimo contexto es que surge el feminicidio como respuesta a una violencia
sistematica y ciclica de los hombres contra las mujeres. Autores como Russell en Europa y
Estados unidos y Lagarde en México y toda América Latina, se convierten en las voces mas
criticas e informadas sobre un fendmeno que si bien, no es nuevo, si ha sido invisibilizado como
efecto de la normalizacion cultural de la violencia contra la mujer. A ellas se suman muchas
otras autoras e instituciones, que van construyendo un discurso solido en torno a estas cuestiones.
Casos emblematicos al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como el de

Gonzélez (campo algodonero) y otras vs México van forjando una nueva mentalidad en torno a



la violencia de género. En el marco internacional son multiples y de muy diverso origen los

instrumentos normativos que se proponen vincular a los Estados en la tarea de garantizar y hacer
valer los derechos de las mujeres. En especial, la Organizacion de Estados Americanos y la ONU
legislan para erradicar todas las formas de violencia contra la mujer, resaltando la Convencion de

Belem do Para como la més especifica y detallada sobre la materia.

Sin embargo, la implementacién de un nuevo tipo penal obliga a cuestionarse por la politica
criminal como esa estrategia publica para administrar el conflicto social y la criminalidad a partir
del derecho penal como ultima ratio. Se hace necesario volver sobre los autores que fundamentan
nuestro actual universo penal y aquellos otros que cuestionan la necesidad y finalidad de la pena
0 castigo, como también aquellos que sefialan las principales fallas de los actuales sistemas
punitivos. Ferrajoli, Zaffaroni, Jakobs, entre otros, fundamentan la reflexién sobre la
criminologia y la politica criminal, para entrar a analizar el lugar del feminicidio como nuevo
integrante de ese universo. La Corte Constitucional colombiana, en ese sentido, es una fuente
idonea, como ninguna otra, para conocer el actual estado de la politica criminal colombiana,

analizada también a la luz de los autores citados.

Analizar un nuevo tipo penal, en especial con miras a determinar su eficacia, obliga de igual
modo consultar los proyectos de ley y toda la informacion relevante para auscultar el espiritu del
legislador y el contexto socioldgico en que tiene lugar la promulgacion de la ley. Las cifras
estadisticas no se soslayan, aunque se reflexione de igual modo sobre su pertinencia para
describir o explicar el feminicidio como objeto de estudio. El Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, asi como la Fiscalia General de la Nacion y los medios de
comunicacion, son las fuentes mas o menos fiables sobre la materia, aunque no por ello se dejan

de consultar para dimensionar la problematica del feminicidio.



Finalmente, la critica a la tipificacion del feminicidio, al no ser muy comun en nuestro
medio, se soporta con reflexiones propias, pero siguiendo autores de unay otra postura, entre los
que sobresalen Gonzalez, Velandia y Vazquez, como aquellos consultados que mejor han tratado
el tema por su agudeza y grado de profundizacion. Otros autores, especialmente del Perd, pais
que parece mas interesado en la critica a la corriente tipificadoras, también soportan la reflexion
que se plantea acerca de la eficacia del tipo penal de feminicidio para contrarrestar la violencia

homicida contra las mujeres por razones de género.



Resumen

Al igual que en la mayoria de los paises latinoamericanos, la tipificacién del feminicidio en
Colombia a través de la ley la 1761 de 2015 — Ley Rosa Elvira Cely, ha sido bien recibida por
sectores politicos y académicos, existiendo una aparente unanimidad frente a su idoneidad para
enfrentar la violencia homicida contra las mujeres, cuando esta tiene ocasién por razones de
género. Sin embargo, el analisis dogmatico del tipo penal del feminicidio, asi como su
apreciacion dentro de la politica criminal colombiana, permiten cuestionar su eficacia como
instrumento normativo, sembrando inquietudes respecto a la necesidad juridica de su adopcién
como delito autbnomao, asi como de sus bondades para prevenir o atenuar las manifestaciones
sexistas 0 misdginas de nuestras sociedades, por otro lado, apresadas por los discursos
punitivistas y la irreflexion en torno a la violencia, sus causas estructurales y los medios de

control social.
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Planteamiento del problema

La tipificacion del feminicidio en Colombia es un proceso social, politico y juridico cuya
consolidacién se logré mediante la promulgacion de la ley 1761 de 2015. Previamente a este
instrumento, en el pais existia una norma que introdujo dos agravantes (derogados por la nueva
ley) al delito de homicidio, para combatir la discriminacion sexual a la que histéricamente han
sido sometidas las mujeres. Tras esta reforma penal existe todo un movimiento articulado con
representantes de la sociedad civil, ONGS, instituciones publicas y politicos que, en desarrollo
de las obligaciones suscritas para combatir todas las formas de violencia contra la mujer, en
especial las contraidas a partir de la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar, y
Erradicar la Violencia contra la Mujer. La "Convencion de Belem Do Para, busca materializar
los derechos de las mujeres y prevenir la violencia en su contra a través de un nuevo delito y el
aumento de penas. La propuesta ha tenido una gran acogida tanto de la academia como de la
institucionalidad nacional e internacional, pues con la implementacién de esta nueva norma, el
pais se integra al grupo, cada vez mas amplio, que han legislado para castigar penalmente la

discriminacion contra la mujer, en especial cuando esta se desencadena en el homicidio.

Sin embargo, aunque sea escasa Yy poco respaldada, la critica al feminicidio como tipo penal
ha venido tomando forma en paises como Peru, México y Colombia. Cuestiones como la
necesidad y legitimidad de la tipificacion de esta conducta, asi como la verdadera eficacia del
tipo penal para combatir la violencia homicida contra las mujeres y el sexismo o las razones de
género que puedan motivarla, surgen al debate publico. En especial, se hacen reparos a esta
propuesta de criminalizacion de las actitudes machistas y el empleo del derecho penal como

alternativa para contrarrestar los crimenes de mujeres frente a otras posibles soluciones. Se pone



en entredicho la idoneidad del derecho penal para resolver los conflictos sociales en el marco de

la punitividad o el populismo punitivo imperante en las democracias latinoamericanas.

La instrumentalizacién del derecho penal no es un asunto nuevo, pero cobra vigencia ante la
realidad contemporanea, cada vez mas propensa a la creacion de imaginarios sociales de
inseguridad y exponenciacion del crimen y en consecuencia, del miedo. Una de las pretensiones
de los legisladores y politicos modernos es utilizar la legitimidad y prestigio del derecho penal,
en tanto instrumento catalizador de la venganza publica, para conseguir réditos electorales,
haciendo la promesa de que la tipificacion y castigo de las conductas desviadas que generan

alarma social es la solucién de esa y otras muchas problematicas.

No obstante, cuando la politica criminal de un pais se soporta en este tipo de corrientes
criminoldgicas, se generan muchos otros problemas que, entre otras cosas, pueden llegar a
superar en entidad y gravedad a aquellos que se pretende resolver en los estrados judiciales, y
por supuesto generar efectos negativos sobre los derechos de grupos de personas o sectores
sociales, al crearse necesariamente la imagen de un enemigo comun e indeseable que con su

desviacion amenaza la convivencia y seguridad de los ciudadanos.

Aunque este trabajo no se soporte en hipotesis previas, si considera estas y otras criticas para
hacer un andlisis de eficacia sobre la norma que tipifica el feminicidio en Colombia, tratando
ademas de afiadir a la reflexién un componente juridico sobre su conveniencia, a la luz de la

teoria del injusto y la ciencia penal contemporanea.



Pregunta Problematizadora

¢La tipificacion autonoma del delito de feminicidio es una medida eficaz para combatir la

violencia homicida contra las mujeres en Colombia?



Objetivos

General:

Determinar si el tipo penal de feminicidio es una medida eficaz para combatir la violencia

homicida contra las mujeres en Colombia

Especificos:

Desarrollar el contenido y alcance juridico del tipo penal de feminicidio contemplado por la

ley 1761 de 2015 — Ley Rosa Elvira Cely.

Analizar tedricamente el concepto de Politica Criminal para identificar las tendencias
politico criminales caracteristicas de la Politica Criminal colombiana y su estado actual con base

en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Establecer la eficacia en Colombia del delito de feminicidio en la prevencién del delito de

homicidio de las mujeres y la manifestacion de otras expresiones de violencia contra la mujer.
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Justificacion

En Colombia y Latinoamérica, la inmensa mayoria de investigaciones y publicaciones
académicas sobre el feminicidio han estado inclinadas a favor de la tipificacion de este delito
como respuesta a la violencia homicida contra las mujeres, bajo el convencimiento de que a
través de él se pueden agravar las penas, denotando el mayor reproche social de esta conducta, y
proteger otros bienes juridicos que el delito de homicidio simple (aun cuando se califique o
agrave, como ocurria en Colombia bajo la ley 1257 de 2008), segin amplio consenso, no cobija.
Ademas de ello, se realza la cualidad indirecta que su tipificacién autdnoma ofrece: enviar un
mensaje persuasivo y concientizador en contra de este flagelo, cada vez més publicitado y

censurado en las agendas informativas de los medios de comunicacion.

El marco normativo internacional, en materia de violencia contra la mujer, da cuenta
también del respaldo politico y juridico que reciben los proyectos legislativos con los cuales se
tipifica autonomamente el feminicidio o se le inserta en el ordenamiento penal mediante
agravantes o calificantes del delito de homicidio. La Organizacion de Naciones Unidas — ONU -
y la Organizacién de Estados Americanos - OEA, a través de sus distintos tratados, declaraciones
y ramificaciones institucionales como el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra
la Mujer — CEDAW- y Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para —

MESECVI, respectivamente, alientan esta politica criminal tipificadora.

A lo anterior, cabe sumar la favorable respuesta que ha recibido esta propuesta por parte de
los legisladores latinoamericanos, lo cual ha permitido que més de 15 paises de la region hayan
incluido el feminicidio como parte de su normatividad penal sustantiva, con independencia de la

libertad de configuracion legislativa de la que goza cada Estado, lo cual le otorga un cierto
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margen de discrecionalidad a la hora de tipificar el feminicidio, aunque, en el fondo, la reflexion
dogmatica y socioldgica previa sea la misma y se soporte en fuentes comunes como los trabajo

de Russell y De Lagarde.

Como se observa, pues, parece ser que el respaldo politico, juridico y académico al
feminicidio como delito autonomo, separandose del homicidio, es lo suficientemente avasallante
como para impulsar reformas legislativas a lo largo y ancho de todo el continente, sin que sean
comunes o protagoénicas las alternativas criticas a esta postura tipificadora que ha logrado
imponerse en los paises de la region, la cual se concretd en el ordenamiento positivo colombiano

con la expedicion de la Ley 1761 de 2015 o Ley Rosa Elvira Cely.

Sin embargo, ante la aparente hegemonia del paradigma tipificador en materia de violencia
contra la mujer, es necesario cuestionarlo y tratar de verificar su eficacia para combatir esa
violencia, pensando, incluso, en las condiciones sociales, econémicas, politicas y culturales que
la producen, asi como en alternativas sociales y juridicas a una politica criminal que, en el caso
colombiano, por ejemplo, no cumple efectivamente los fines esenciales del Estado trazados por

la Constitucion Politica.
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Metodologia

Este trabajo de investigacion se propone metodolégicamente en dos sentidos, a saber: Un enfoque
Hermenéutico Juridico, en tanto se analizan documentos que comparan, clasifican, discriminan y
asocian datos, estudia el tema de la memoria histérica de la violencia contra la mujer, en
concordancia con la implementacion de un nuevo tipo penal y su implantacién en un ordenamiento

juridico que ampara las legislaciones en el Derecho Comparado.

Y un enfoque Cualitativo; en tanto responde a un estudio juicioso de datos, analisis de documentos,

los cuales pueden ser textos propiamente dichos o estadisticas.

Entendiendo como investigacion cualitativa, el método cientifico de observacion para recopilar

datos no numéricos. Son todas aquellas técnicas distintas al experimento.
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Introduccién

Durante las Gltimas décadas, en el mundo se han venido consolidando toda suerte de
legislaciones dirigidas a la proteccion de los derechos de las minorias, en un empefio por
focalizar mas detalladamente las necesidades de grupos identitarios y las comunidades que por
su origen historico o su situacion de desproteccion coyuntural han demandado mayores acciones
afirmativas por parte de modelos limitados a asegurar garantias formales dentro de un clasico
modelo de Estado de Derecho. Asi, por ejemplo, las comunidades indigenas, las comunidades
LGBTI, las personas con discapacidad y otras muchas mas, han sido objeto de una reformulacion
de sus problemaéticas en una oleada legislativa en ambitos nacionales e internacionales para

visibilizar, afirmar y garantizar sus derechos.

Si bien es cierto que los derechos de las mujeres no son precisamente una conquista reciente,
sino que tiene su origen desde épocas pretéritas, mas lejanas o préximas segun se adhiera a una u
otra corriente historiografica, también lo es que el feminicidio, como fenémeno social trasladado
al escenario juridico en su tipologia de delito para proteger un bien juridico (es decir, proteger un
derecho, un axioma, un valor de maximo interés juridico y social), obedece a unos factores
sociales y especialmente académicos que permitieron la visibilizacion de su existencia apenas

sobre el final del siglo XX.

La insercién en nuestro ordenamiento juridico del tipo penal feminicidio plantea retos
académicos, de interpretacion normativa y socioldgica, que hasta el momento no han gozado de

mucho interés por parte de la academia ni la institucionalidad, excepto por algunos casos
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aislados de voces criticas frente al feminicidio que se manifiestan en torno a su eficacia para
combatir las expresiones de violencia contra la mujer. La tarea resulta todavia mas dificil,
considerando que las organizaciones internacionales de Derechos Humanos como la ONU vy la
OEA, respaldan ciegamente las iniciativas de tipificacion de la violencia homicida contra la

mujer de manera especifica, cuando esta se deba a razones de género.

Sin embargo, siendo el propésito de este trabajo confrontar la norma desde una perspectiva
tedrica, para evaluar su eficacia normativa y socioldgica, se plantea un ejercicio compilatorio que
permita dimensionar el conflicto de la violencia homicida contra la mujer y el tipo penal de
feminicidio como respuesta para enfrentarlo, haciendo una exposicién somera de las tematicas

para asimilarlas y confrontarlas a la luz de las alternativas criticas de las corrientes tipificadoras.
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CAPITULO I
El delito de feminicidio en Colombia
El feminismo y la tipificacion del feminicidio en Latinoamérica
Antecedentes del feminismo

Aunqgue no existe una definicion univoca sobre el feminicidio, una aproximacién teérica la
encontramos en Gonzalez (2008), para quien este movimiento se aglutina entorno a ciertos

intereses y temas concretos:

Lo propio del feminismo, aquello a lo que se han aplicado los textos clasicos han
sido las estructuras del poder patriarcal, en sus diferentes manifestaciones, la
experiencia femenina en sus modificaciones que van de la vida ordinaria a la
medicina y de esta a las artes o la ciencia, la reflexion metafisica en torno a la idea de
sujeto valido, las elucubraciones sobre la igualdad y la diferencia, el género como
construccion cultural, y en general todo un conjunto amplisimo de tépicos que han
configurado en una doble vertiente la vida de las mujeres: como descripcion de sus
vidas, experiencias y situaciones, y como interpretacion de las mismas (Gonzalez,

2008, p. 121).

La primera ola del feminismo: contra la llustracion.

Girando alrededor de estas y otras cuestiones aledafas, el feminismo ha sido
convencionalmente clasificado en al menos tres periodos histdricos, conocidos como olas, dentro
de los cuales, de acuerdo con los contextos econdémicos, politicos, cientificos, etcétera, ha

primado una o varias reivindicaciones sobre ciertos derechos. La primera ola, cuya ubicacion
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historica oscila entre el siglo XVII1 y la primera mitad del siglo XX, se centrara en unos intereses

determinados.

Es en este periodo u ola las reivindicaciones feministas provienen especialmente de mujeres
con posiciones sociales privilegiadas, de ascendencia especialmente noble, cuya participacion en
la vida cortesana les permitia combatir desde las esferas de poder la subordinacion tradicional de
la mujer, aunque el efecto de obras como Vindicacién de los derechos de la mujer (1792) de
Mary Wollstonecraft o Los Cuadernos de Queja de 1789 por mujeres que reclamaban
participacion igualitaria en la Revolucion Francesa termind defraudado por el establecimiento

patriarcal e ilustrado de la época:

«el debate feminista ilustrado afirm¢ la igualdad entre hombres y mujeres, critico
la supremacia masculina, identificé los mecanismos sociales y culturales que influian
en la construccién de la subordinacién femenina y elaboré estrategias para conseguir
la emancipacion de las mujeres. Los textos fundacionales del feminismo ilustrado
avanzaron haciendo énfasis en la idea acerca de la cual las relaciones de poder
masculino sobre las mujeres ya no se podian atribuir a un designio divino, ni a la
naturaleza, sino que eran el resultado de una construccion social. [...] Al apelar al
reconocimiento de los derechos de las mujeres como tales, situaron las demandas

feministas en la l6gica de los derechos».47

Sin embargo, el poder masculino reaccion6 con safia. En 1793, las mujeres son
excluidas de los derechos politicos recién estrenados. En octubre se ordena que se
disuelvan los clubes femeninos. No pueden reunirse en la calle mas de cinco mujeres.

En noviembre es guillotinada Olimpia de Gouges. Muchas mujeres son encarceladas.
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En 1795, se prohibe a las mujeres asistir a las asambleas politicas. Aquellas que se
habian significado politicamente, dio igual desde qué ideologia, fueron llevadas a la

guillotina o al exilio. (Varela, 2008, p. 32).

Segunda ola del feminismo: las sufragistas y la igualdad

Una segunda ola, igualmente conflictiva pero mas satisfactoria para el feminismo por las
victorias conseguidas en materia de derechos y afirmacion de género, fue aquella mediada por la
lucha politica y juridica por el derecho al voto de las mujeres. El recuento de Varela (2008) situa
las primeras luchas sufragistas en Estados Unidos durante finales del siglo XV1I1 y el siglo XIX,
lapso en el cual las mujeres encabezaron la lucha contra la esclavitud y se percataron de la
similitud de su situacion con la de los africanos sometidos a este flagelo. Sin embargo, la suerte
de las sufragistas norteamericanas no fue la mejor, si se tiene en cuenta que, aunque consiguen la
abolicion de la esclavitud no alcanzan su derecho al voto, como tampoco lo alcanzarian

plenamente las sufragistas inglesas sino hasta 1927.

No obstante, estas largas contiendas politicas en contra del patriarcado y la burguesia en

auge no se centraban Unicamente en un interés electoral.

Estas vindicaciones feministas fueron consolidandose politica y juridicamente a lo largo del
siglo X1X'y el siglo XX en todo el mundo, especialmente el mundo occidental, concretandose
finalmente en un instrumento internacional primordial para la historia de Occidente: La
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la cual no se hacia distincion de raza, género,
credo, etcétera, para la atribucion y reconocimiento de derechos. En este punto, conviene sefialar
que el movimiento feminista no siempre tuvo un mismo origen ni unas mismas proyecciones,

pues es consabido que el siglo XX ofrecié multiples caminos ideoldgicos, especialmente



18

signados por la suerte de los dos modelos econdmicos e ideoldgicos enfrentados, el capitalismo y

el socialismo.

La tercera ola feminista: un proceso en construccion

Sin embargo, con independencia de la radicalizacion de las posturas o los debates
ideoldgicos implicitos al propio devenir del movimiento social y tedrico feminista, los logros
alcanzados por dicho movimiento fueron palmarios y determinantes para le segunda mitad del
siglo XX, pues no sélo habian ganado reconocimiento al interior de sus paises, sino que estaban
organizadas internacionalmente. Por esta razon, la tercera ola del feminismo, si bien no hace un
lado todas estas demandas, se centro en la visibilizacion de otras problematicas, especialmente
relacionadas con la vida privada o intima de las mujeres y las expresiones mas sutiles o
encubiertas de la asimetria de género denunciada por las feministas del siglo XVII1'y XIX. Esta
tercera ola, como lo afirma Varela (2008) se caracteriz6 por dos componentes esenciales, el
feminismo institucional y el feminismo académico, a partir de los cuales se dio protagonismo a
asuntos como la sexualidad, el trabajo doméstico, el aborto, la ley de cuotas, la violencia de

género, entre otras.

En América Latina el feminismo ha bebido de estas primeras luchas en el continente
europeo y por supuesto que el feminismo latinoamericano a su vez ha nutrido la discusién
feminista notablemente, no sélo por el auge de produccién académica y tedrica desde las
universidades y las diferentes instituciones publicas y privadas que defienden los derechos de la
mujer, sino también porque la realidad de la mujer latinoamericana, inscrita en luengos circulos

de violencia politica, de pobreza extrema, de influencia religiosa y otros muchos matices que
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distinguen la realidad latinoamericana, ofrece nuevos retos en la teorizacion de las necesidades y

las oportunidades de las mujeres.

En el marco de esta experiencia particular de la mujer latinoamericana y el actual estadio de
desarrollo del feminismo a nivel mundial (en términos tedricos, pero también juridicos y
politicos) y aunque resulte complejo caracterizar esta llamada tercera ola feminista - entre otras
cosas por la diversidad ideoldgica desde la cual se manifiesta y el estado de un proceso histdrico
en curso-, se inscribe esta investigacion por el femicidio o feminicidio como fendmeno social y
delictual, el cual ha sido visibilizado lo suficiente como para adquirir un alto grado de

reprochabilidad en nuestras sociedades.

Antecedentes histdricos y desambiguacion linguistica del femicidio y el feminicidio.

Durante la década del ochenta, especialmente en el mundo anglosajon, se acufié el término
femicidio (femicide, en inglés) para referirse al “homicidio cometido por un hombre contra una
mujer por el hecho de serlo”, empleandose, aunque no por primera vez — puesto que se tienen
registros de su uso desde el siglo XIX -, en 1976 ante el Tribunal Sobre Crimenes contra la
Mujer por Diana Rusell. Si bien, como apunta Bejarano (2014), la definicion mas conocida es
ofrecida por la misma autora, ya referida arriba, es decir, “el asesinato de mujeres a manos de
hombres debido a que son mujeres”, el concepto fue desarrollado y ampliado posteriormente por
Rusell, en compafiia de Caputi (1990) y Radford (1992), de modo que en él se incluyera, al
menos, el caracter sexista o de superioridad patriarcal o de género (Caputi) y la aceptacién de ese
resultado justificada en practicas sociales normalizadas (Radford) hasta arribar, mas
recientemente, a la identificacion del origen de esa violencia fisica, distinguiendo entre los

perpetradores del delito y el contexto de relacion asimétrica, de odio o discriminatoria en que
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este se presenta, dependiendo de si es cometido por a) Su pareja intima. EI marido, la pareja, el
novio o el amante, sean actuales o anteriores; b) Familiares. Padres, padrastros, hermanos, tios,
abuelos o suegros; ¢) Por otros perpetradores conocidos. Amigos de la familia, compafieros de

trabajo, etcétera; y d) Por extrafios.

Esta matizacion y caracterizacion del femicidio pretende tomar distancia de la literalidad de
la primera conceptualizacion propuesta, puesto que en ella se refleja un simple odio individual o
misoginia hacia a las mujeres que no refleja el contenido cultural o superestructural que encierra

el acto homicida. En palabras de Russell (2001), asi:

Porque los asesinatos misoginos se limitan a aquellos que estan motivados por el
odio hacia las mujeres, mientras que los sexistas incluyen asesinatos basados en un
sentido de superioridad sobre las mujeres, por la idea de que tienen derecho sobre
ellas, pero también cuando se basa en el placer o los deseos sadicos, o cuando existe
la suposicion de propiedad de las mujeres (Russell, 2001, p.14 citado por Alzate y

Vallejo, 2016, p. 32).

Esta conceptualizacion, mucho mas profunda y sistematica, en tanto revela una estructura
compleja de relaciones de poder asimétricas o de sometimiento entre los géneros, sin embargo,
fue sometida a critica por la mexicana Marcela Lagarde, quien observo que la traduccion al
castellano del término femicidio mutila el escenario conceptual que puede y debe representar un
vocablo que pretenda nombrar y visibilizar la violencia de género contra la mujer, pues el
término femicidio exculpa de sus responsabilidades al Estado como agente que permite dicha
violencia y la reproduce. Atencio (2011) explica la posicion de la mexicana, quien, valga decirlo,

participo en el disefio y promulgacion de una ley sobre la materia en su pais.
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Visto lo anterior, aunque de plano parezca exagerada la postura de Lagarde al atribuir
responsabilidad al Estado a cada homicidio de una mujer cometido por un hombre por razones de
género, es importante resaltar de su postura critica el concepto de impunidad, pues a partir de
este se puede expandir el radio socioldgico que permite interpretar la esencia fenomenoldgica del
feminicidio, término porque el que al parecer se decantaron los paises latinoamericanos y como

se definié en Colombia legislativamente.

Al aludir a la impunidad implicita en el acto homicida contra la mujer ejecutado por un
hombre, la autora se refiere expresamente a la responsabilidad del Estado frente a los derechos
de aquella, reclamando su presencia afirmativa y activa para prevenir, tratar y castigar el delito.
El feminicidio asi planteado supera la relacion victima — victimario (misogino, sexista,
patriarcal) para descollar la presencia de un agente que lo permite, aunque esta en la obligacion
de prevenirlo. Esto conlleva a pensar a su vez en la posibilidad de incluir dentro del andlisis
tipico del feminicidio otro sujeto activo, lo cual, sin duda, es de suyo inconcebible, no sélo por la
condicion abstracta del Estado como persona o sujeto de la relacién penal (incapaz de ser
sometido a persecucién penal bajo ningun ordenamiento por tratarse de una ficcion juridica) sino
porgue no habria lugar para atribuirsele al Estado responsabilidad, en forma de culpa, por los
actos que cometen los ciudadanos y que él mismo juzga como administrador de justicia. En ese

sentido, la tesis de Lagarde no llega a tener mayor trascendencia.

Sin embargo, visto desde otra perspectiva, la impunidad a la que se refiere la mexicana
representa toda la estructura econdémica, social, cultural, politica y ain juridica que determina la
asimetria en las relaciones intersubjetivas entre hombres y mujeres y que permite la reproduccion
de violencias “justificadas” o “legitimas” contra la mujer, frente a las cuales impera el silencio o

la omision de las autoridades institucionales, pero sobre todo, de la ciudadania, sin importar su
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género o rol social, pues es consabido que ni siquiera las propias mujeres advierten en muchas
ocasiones estar sometida a algun tipo de violencia de género, todo ello producto de la
normalizacion de conductas y patrones culturales que convergen en la instalacion de una

impunidad social de dicha violencia.

La anterior reflexion obliga entonces a plantearse la inquietud acerca del contenido del
feminicidio como fenémeno social y particularmente juridico, pues es claro que el femicidio, o el
homicidio cometido contra una mujer por el hecho de ser mujer, incluso con las matizaciones
posteriores de Russell, no es equivalente a feminicidio, pues este concepto supone una estructura
social y politica mas compleja dentro de la cual tiene lugar la impunidad ante la mirada
indiferente o complice del Estado y los ciudadanos. Asi las cosas, el feminicidio, al situarse en
ambito estrictamente penal, aunque conserva los matices de misoginia y sexismo, lo cual afirma
la necesidad de distincion tipica frente al homicidio, no puede contener el reproche social ante la
complicidad o tolerancia del Estado (para castigar la referida impunidad) y se reduce,
exclusivamente, a la tipificacion de la conducta homicida cometida por un hombre en contra de
una mujer, sin que participen de ella otros agentes (sujetos activos o pasivos) como el Estado
(Alzate y Vallejo, 2016, p 45). Es momento entonces de adentrarse en el proceso de tipificacion

del feminicidio en Latinoamérica.

El feminicidio en América Latina

Lo primero que debe referirse para introducir el tema de la tipificacion del feminicidio o
femicidio (ello varia de acuerdo con a la distincion hecha arriba y el enfoque que haya sido

asumido por cada legislacion nacional), es que dicha produccién legislativa esta circunscrita
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generalmente en un marco normativo internacional que orienta al legislador sobre la naturaleza y
alcance de los derechos de la mujer. Es menester pues aludir a diferentes declaraciones, tratados
y convenios internacionales que, si bien pueden tener un alcance mayor en términos de
destinarios, o pueden estar exclusivamente disefiados y promulgados en favor de la mujer, hacen
parte del entramado normativo a partir del cual se implementan politicas publicas, acciones y por

supuesto legislaciones sobre la materia.

Los derechos de las mujeres en el Derecho Internacional

El primero de estos documentos es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, la cual fue citada arriba como la sintesis de las luchas politicas libradas durante la segunda
ola del feminismo, desde los movimientos sufragistas por los derechos politicos y la igualdad
formal de las mujeres, hasta las luchas por los derechos sociales y la equidad laboral, social,
educativa, etcétera. Como se sefialo atras, una de las mas significativas victorias del movimiento
feminista a nivel internacional fue el reconocimiento de la igualdad formal de todos los seres
humanos, al declarar que “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion (ONU, 1948). Esta declaracion fue completada posteriormente por el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la
Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer y la Convencion Sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), convencion esta
que daria un vuelco a la forma en que en adelante se disefiarian los instrumentos internacionales

sobre derechos humanos en el interior de la ONU, pues otorgaria un papel preponderante a la
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mujer (Jove, 2017, pp. 36-37). La Corte Constitucional en sentencia C/410 de 1994 resume se

refiere a este sistema normativo internacional:

El principio del tratamiento igualitario y de exclusién de discriminaciones odiosas
se halla reiterado en importantes instrumentos internacionales, asi, a titulo de
ejemplo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos recoge en su articulo 3 la igualdad
de hombres y mujeres "en el goce de todos los derechos civiles y politicos", y en el
articulo 26 consagra la igualdad ante la ley y la prohibicién de discriminar por las
causales alli mencionadas; otro tanto acontece con el Pacto de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (arts. 2 y 3) que garantiza el ejercicio y goce de derechos de esa
indole sin distincion de sexo. En 1967 las Naciones Unidas adoptaron la Declaracion
sobre la eliminacidn de la discriminacién contra la mujer, y en ella consta el
compromiso de los Estados firmantes de propender la igualdad de derechos politicos,
civiles y econdmicos entre las personas de uno y otro sexo; en 1979 se adopto otra
convencion sobre el mismo tema y con la misma denominacién aprobada por
Colombia mediante Ley 51 de 1981, mucho més concreta que la anterior en la
regulacion de las discriminaciones prohibidas (Corte Constitucional, sentencia C/410

de 1994).

Otros instrumentos concebidos en el seno de la ONU son las Estrategias de Nairobi
Orientadas hacia el Futuro para el Adelanto de la Mujer, la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos y La Declaracion de Beijing, todas estas plataformas desde las cuales se articula la
politica internacional hacia a los derechos de la mujer, articulada a través de la Plataforma de

Accion de Bejing, adoptada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995.
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Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Por otra parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos también ha desarrollado
importantes instrumentos para garantizar los derechos de la mujer, entre los que destacan la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos y la Convencién Interamericana Para

Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion de Belem Do Para".

El primer instrumento, sea dicho de paso, configura todo el sistema normativo
interamericano a partir del cual ejerce su jurisdiccion la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya decision en el caso Gonzélez y otras vs México seria especialmente relevante
para la legislacion sucesiva sobre feminicidio en México y muchos otros paises, pues como se
anoto atras Lagarde lo estudio para delimitar su concepto de feminicidio, si se quiere, opuesto, 0
mas amplio que el de Russell. Aunque la Convencion Interamericana de Derechos Humanos no
regula especificamente los derechos de la mujer, pues se limita a la generalidad propia de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en cuanto a la prohibicién de todo tipo de
discriminacion en razon de la calidad del destinario, este instrumento funge como el soporte de
toda la estructura normativa interamericana, incluyendo la Corte IDH y la Convencion
Interamericana Para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion
de Belem do Para”, la unica en el mundo especialmente dirigida a enfrentar la violencia contra la

mujer.

La Convencién de Belem do Paréa esta integrada por cinco capitulos referidos a la I)
Definicion y &mbito de aplicacion, I1) Derechos protegidos, 111) Deberes de los Estados, 1V)

Mecanismos interamericanos de proteccion y V) Disposiciones varias. Se resalta que este
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instrumento fue disefiado en 1994, advirtiendo la relevancia que ya para entonces tenia en el

sistema interamericano la violencia contra la mujer, la cual se define en sus articulos 1y 2.

Como se observa, el concepto incluido dentro del instrumento abarca gran parte del debate
sostenido en el mundo anglosajon por Russell y compafiia y en América Latina por Lagarde
sobre el femicidio o feminicidio, al acufiar expresiones como basada en su género para connotar
la procedencia misogina o sexista de la violencia o al referirse al contexto familiar, social,
etcétera de victima y victimarios e, incluso, implicar al Estado como posible agente perpetrador o

tolerador de la violencia.

Otro aspecto de sumo interés, en especial con relacion a la posterior tipificacion del delito de
feminicidio en Ameérica Latina, son los derechos que busca proteger la Convencion en su
capitulo 11, articulos 3, 4, 5 y 6. Particularmente, el articulo 4 comprende cuatro literales a partir
de los cuales, puede decirse preliminarmente, se identifican con posterioridad los bienes juridicos

protegidos por los tipos penales adoptados en los paises latinoamericanos. Estos literales son:

Articulo 4

Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de
todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos
regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden,

entre otros:

a. el derecho a que se respete su vida;

b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral,
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c. el derecho a la libertad y a la seguridad personales;

d. el derecho a no ser sometida a torturas; (...) (Convencién de Belem Do Par4,

1994).

Las diferentes propuestas legislativas en América Latina sobre feminicidio pueden ser
caracterizadas, como se vera en adelante, a partir de su inclinacién hacia una version mas estricta
del acto homicida contra la mujer por el hecho de ser mujer (femicidio de Russell) o por los
contextos socioculturales que rodean esa violencia fatal en contra de las mujeres (feminicidio de
Lagarde), mas ajustada, se cree a la Convencion de Belem do Paré. Sin embargo, ninguna
tipificacion, al menos en los paises de América Latina que hayan ratificado la Convencion de
Belem do Para, esta exenta de su marcada influencia, por ser el instrumento que regula
especificamente la violencia contra la mujer en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.

Vale decir aqui que no todos los paises han implementado normas al respecto, e incluso,
aquellos que lo han hecho no siempre tipifican autbnomamente el feminicidio, pues algunos se
han decantado por la creacion de agravantes del delito de homicidio, como en su momento
también Colombia lo hizo en vigencia de la ley 1257 de 2008 hasta la entrada en vigor de la ley
1761 de 2015. En una sintesis, Jove (2017), expone asi el proceso de tipificacion del femicidio o

feminicidio en Latinoamérica:

(...) se tiene que, dentro de las diferencias existentes, primero, se encuentra la
implementacion de la figura del feminicidio en dispositivos normativos diferentes,
pues Costa Rica y Guatemala incorporan la figura del feminicidio (por ellos

denominada femicidio) a través de una ley especial; es decir, estos no son insertados
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en su Cddigo Penal; mientras que, Argentina, México, Colombia, Chile y Perd,
optaron por su incorporacion (...) Ademas, se tiene como diferencia en la
implementacion de la figura, el enfoque que a éste se desee dar, pues, en la
legislacion chilena, la incorporacion del femicidio constituyd una cuestion simbolica
y definitoria, como en un primer momento la represento6 para Peru, pues s6lo se
diferencia el femicidio de la figura de parricidio, al verificarse la condicion de mujer
que posee la victima; por su parte, los paises de Guatemala, Pert, México y
Argentina, precisan como condicién de configuracién del feminicidio/femicidio que,
ademas de producirse la muerte de una mujer, ésta haya sido por la condicion de tal o
por razones de género, lo que constituye una vulneracion del caracter objetivo del
tipo penal, pues resulta dificil, y en la mayoria de los casos, imposible, acreditar tal
extremo; por lo que se denota de la poca rigurosidad en la formulacion de los
tipos, en el caso de la legislacién colombiana, si bien, también se hace referencia
que para la configuracién del feminicidio, la muerte de la mujer debe darse por
su condicion de tal, se deja la salvedad para su ocurrencia que se presenta
alguna de las circunstancias descritas en el tipo penal, siendo una alternativa

para su configuracion (...) (Jove, 2017, p. 138-139).

De lo anterior, es facil advertir que una u otra inclinacion hacia el femicidio o al feminicidio
(con la carga semantica de cada una de estas expresiones) en las legislaciones latinoamericanas,
depende en gran medida del &mbito de aplicacion del tipo penal, en especial con relacion al
sujeto activo de la misma (sujeto calificado con atencion a su relacion con la victima), en su
condicion de victimario, pues algunos paises solo consideran la pareja, la expareja o los

integrantes del grupo doméstico como sujetos activos calificados capaces de configurar el tipo
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(Costa Rica, Peru, Chile) y otros lo extiende a un ambito mas alla de la vida privada o las
relaciones intimas (México, Guatemala, El Salvador, Colombia), aunque ello suscite
inconvenientes al momento de aplicar una hermenéutica juridica adecuada que garantice

principios como el de legalidad y el debido proceso (Alzate y Vallejo, 2016).

También existen notables diferencias en cuanto a las técnicas legislativas empleadas, los
mecanismos o dispositivos (leyes especiales, reformas al Codigo Penal, etcétera), los bienes
juridicos tutelados y otros asuntos que, sin embargo, no se consideran de especial interés, en
tanto este trabajo no se propone un estudio de derecho comparado, sino la mera referenciacion,
en los aspectos mas representativos de la construccidn del tipo penal, para adentrarse en el

estudio concreto del caso colombiano.

El feminicidio en Colombia

Ahora bien, en el caso colombiano, pasaron aproximadamente 13 afios desde la aprobacion
de la Convencién de Belem do Parad mediante la Ley 248 de 1995 para que en 2008 se
promulgara la ley 1257 de 2008, a través de la cual se dictan normas de sensibilizacion,
prevencion y sancién 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 disposiciones.
Esta norma, apoyandose en la propia Convencion de Belem do Para como instrumento
interpretativo, define la violencia contra la mujer, regula sobre sus derechos, crea mecanismo de
sensibilizacion y de atencidn, pero sobre todo, en su capitulo sobre las sanciones incluye una

reforma al Cédigo Penal en su articulo 26:

Articulo 26. Modifiquese el numeral 1 y adicionese el numeral 11 al

articulo 104 de la Ley 599 de 2000 asi:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6388#104
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1. En los cAnyuges o comparfieros permanentes; en el padre y la madre de familia,
aungue no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los
anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demas personas que de manera

permanente se hallare integrada a la unidad doméstica.

11. Si se cometiere contra una mujer por el hecho de ser mujer.

La inclusion de esta reforma a las causales de agravacién del delito de homicidio (articulo
103 del Codigo Penal), como se observa, fue el primer intento del legislador colombiano por
incluir el feminicidio en su ordenamiento penal, incluyendo ademas de este agravante, un
aumento de penay algunas medidas procedimentales en caso de que se configurara esta

agravante para el delito de homicidio.

Sin embargo, tal vez el rasgo mas importante, es el relativo no a su inclusion mediante a una
causal de agravacion, sino la redaccion legal de las causales. Tanto el numeral 1 como el 11, se
cifien a la definicion escueta ofrecida por Russell, incluso en sus propias palabras “por el hecho
de ser mujer”, y conformandose con el ambito privado o intimo del feminicidio, al identificar
como sujetos calificados para la configuracion del tipo los integrantes de la unidad doméstica.
No obstante, se advierte en el numeral 1 un interés del legislador colombiano por imprimir un
rigor técnico al sefialar como criterio de configuracion la permanencia en dicha unidad

domeéstica.

Por otra parte, como bien juridico, se conserva el protegido por el articulo 103, es decir, la
vida y la integridad personal, s6lo que se castiga el hecho contextual de cometerse contra una
mujer por el hecho de serlo. Pero ello no cambia de ninguna manera el bien juridico tutelado,

contenido previamente por el delito a cuya comisidn se impone un agravante.
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Este primer intento del legislador colombiano, sin embargo, se derogd en 2015 con la ley

1761 o ley Rosa Elvira Cely.

Ley 1761 de 2015 o Ley Rosa Elvira Cely.

Ahora bien, mediante esta ley se crea en Colombia el tipo penal auténomo feminicidio,
insertando en el Cadigo Penal colombiano o Ley 599 de 2000 los articulos 104A y 104B, para
garantizar la investigacion y sancién de las violencias contra las mujeres por motivos de género
y discriminacion, asi como prevenir y erradicar dichas violencias y adoptar estrategias de
sensibilizacion de la sociedad colombiana, en orden a garantizar el acceso de las mujeres a una
vida libre de violencias que favorezca su desarrollo integral y su bienestar, de acuerdo con los

principios de igualdad y no discriminacion (articulo 1):
Articulo 2°. La Ley 599 de 2000 tendra un articulo 104A del siguiente tenor:

Articulo 104A. Feminicidio. Quien causare la muerte a una mujer, por su
condicion de ser mujer o por motivos de su identidad de género o en donde haya
concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrird en

prision de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses.

a). Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o, de convivencia con la
victima, de amistad, de compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de

violencia fisica, sexual, psicologica o patrimonial que antecedi6 el crimen contra ella.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6388#104A
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b). Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacion de
género o sexual o acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su

sexualidad.

c). Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas
sobre la mujer, expresado en la jerarquizacion personal, economica, sexual, militar,

politica o sociocultural.

d). Cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se considere

enemigo.

e). Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia 0 amenaza
en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en
contra de la victima o de violencia de género cometida por el autor contra la victima,

independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no.

f). Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocién,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella (Congreso de la

Republica, Ley 1761 de 2015).

Sin duda, el nuevo delito amerita un analisis detenido, pues su redaccion legal, su

tipificacién como delito autdnomo y en general su aplicacion ha suscitado serios debates entre la

doctrina y aun en instancias judiciales, pues la norma ha sido llevada incluso a control

constitucional ante la Corte Constitucional.

El primer interrogante que suscita el tipo penal es sin duda el relativo al bien juridico que

esta protege, pues si el homicidio (articulo 103 del C4digo Penal) protege la vida como bien
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juridico, ¢cuéles son aquellos que protege el tipo autonomo de feminicidio? A este respecto, la

Corte Constitucional, en sentencia C/539 de 2016 sostuvo:

El propdsito o la motivacion del agente distingue, asi, dos conductas idénticas y
funda con frecuencia sanciones mas rigurosas de una respecto de la otra. Esto no
obedece, sin embargo, a que la ley sancione meros animos o pensamientos. Los tipos
penales caracterizados por elementos subjetivos sancionan también conductas
exteriorizadas y efectivamente violatorias de bienes juridicos protegidos, pues este es
el unico uso del derecho penal constitucionalmente permitido[3]. Ocurre solo que el
legislador, en algunos casos, estima que comportamientos antecedidos por ciertos
propdsitos o0 motivaciones implican una lesion mas intensa al bien juridico o

comprometen otros intereses merecedores de proteccion penal.

El movil que lleva al agente a terminar con la existencia de la mujer
comporta no solo a una trasgresion al bien juridico de la vida, como sucede con
el homicidio, sino, segun la exposicion de motivos de la ley que creo el delito, la
lesion a la dignidad humana, la igualdad, la no discriminaciény el libre
desarrollo de la personalidad de las victimas[4]. El legislador reprime y pretende
desestimular la muerte de las mujeres con caracter discriminatorio y en tanto acto de
sujecion y dominacién, como maés adelante se ilustrara in extenso. Por eso, aunque el
resultado sea el mismo que en el homicidio, la privacion de la vida en este caso
adquiere connotaciones y significados negativos distintos y por ello legislador los
sanciona también de manera diferente (Corte Constitucional, sentencia C/539 de

2016).


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-539-16.htm#_ftn3
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-539-16.htm#_ftn4
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Esta discusion acerca del bien juridico tutelado en el delito del feminicidio es zanjada en
control de constitucionalidad por la Corporacién argumentando que precisamente, al tomar
distancia del delito de homicidio y su bien juridico tutelado, la vida, este tipo penal extiende la
proteccion a otros bienes vulnerados con la conducta punible que aumenta el juicio de
reprochabilidad contra ella. Sin embargo, para Alzate y Vallejo (2016) “pareciera que en el
fondo esta postura encuentra su fundamento, no en la pluriofensividad del feminicidio, sino en
un plus de antijuridicidad, sustentado en el reconocimiento de una situacién de discriminacion

en contra de la mujer (Alzate y Vallejo, 2016, p. 57).

El asunto, sin embargo, no se detiene alli, pues es cierto que la critica a la pluralidad de
bienes juridicos nos lleva a hablar de la redaccion penal del tipo para identificar en él apartes
problematicos o al menos de dificil interpretacion juridica, especialmente bajo la teoria en boga
de la condicion de género como el bien juridico conexo a la vida bajo la tutela del tipo penal de
feminicidio. Alzate y Vallejo (2016) sostienen pues la teoria de que el bien juridico tutelado, en
contraposicion a lo argumentado por la Corte Constitucional, es la condicién de género
(entendida en su dimension de rol sol social o posicion en el mundo, diferenciado del bildgico,
que conduce la expresion vital de la mujer y cuya posibilidad de materializarse desaparece con el
homicidio). Esta condicién de género responde a la prohibicion de cualquier discriminacién, y
los autores recurren al “clasico” caracter sexista y misogino del femicidio de Russell, expresado
en la norma colombiana en las formas de “por su condicion de ser mujer o por motivos de su
identidad de género”, dentro de las cuales se contiene el movil discriminatorio dentro del acto

homicida en contra de la mujer, es decir, el femicidio o feminicidio.

Con relacion a lo anterior, aunque la Corte Constitucional no se exprese de igual manera

respecto a los bienes juridicos tutelados por el tipo, que los autores encierran en uno solo, es
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decir, la condicion de género, la Corporacion si coincide con los autores citados en la apreciacion
sobre la importancia de este movil discriminatorio producto del sexismo o la misoginia. En
sentencia C/297 de 2016, ante la demanda de inconstitucionalidad que censuraba un literal e) del

articulo 104A del Cdodigo Penal, la Corte Constitucional aclara lo siguiente:

Para concluir, el inciso acusado por el demandante no puede ser leido de forma
que excluya o reemplace el elemento subjetivo del tipo; es decir, el hecho de matar a
una mujer por su condicion femenina. Lo anterior, puesto que dicha lectura
supondria, frente al literal demandado, que un hecho pasado, antecedentes,
indicios 0 amenazas de violencia, en posible desconexidn con el acto de matar en
razon al genero, tipificaria la conducta como feminicidio. Esa lectura haria que
la verificacion de las mencionadas circunstancias, estableciera de forma
automatica la posibilidad de una imputacion por feminicidio, sin que estuviera
presente la verificacion de la existencia del elemento subjetivo del tipo (matar a
una mujer por ser mujer o por su identidad de género). En efecto, la primera
lectura de la norma va en contravia de los principios que rigen el derecho penal,
puesto que haria innecesario verificar uno de los elementos del tipo o lo supondria

automaticamente (Corte Constitucional, sentencia C/297 de 2016).

Esta postura, ademas de suscitar una reflexién acerca del bien juridico o los bienes juridicos
tutelados por el tipo, conducen a preguntarse ademas si la tipificacion en Colombia del
feminicidio se limitd, como en la legislacién peruana o costarricense, a identificar situaciones
exclusivamente en el &mbito privado, ajustdndose a las primeras posturas de Russell, explicadas
arriba. Sin embargo, la lectura de las circunstancias descritas en los literales del tipo, llamados

por la Corte Constitucional hechos contextuales, permiten descreditar esta idea, en la medida en
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que, como se verifica en los literal a), ¢) y e) se consideran &mbitos publicos, como las relaciones
de poder en espacios laborales, escolares, o en relaciones asimétricas de indole politica, militar,
etcétera. Con lo cual se acerca mas a las posturas de Lagarde, o las matizaciones posteriores de

Russell y cia.

Finalmente, una consideracion respecto al sujeto activo y pasivo del delito debe detenerse a
identificar la calidad de estos. No cabe duda de que el sujeto pasivo de la conducta debe ser una
mujer, hecho que, si bien no esta exento de polémica, en especial agitada por corrientes LGBTI y
grupos defensores de la identidad sexual que se consideran relegados del interés del legislador,
es condicion sine qua non para lo configuracion del tipo. Por otra parte, el sujeto activo de la
conducta, en su condicion de victimario, si merece una consideracion especial, por cuanto, en un
principio, dado que la norma, mediante la regulacién de los Ilamados hechos circunstanciales de
sus literales, pareciera exigir una calidad especial en el sujeto activo de la conducta punible, al
referirse a las relaciones laborales, domésticas, escolares, etcétera, pues como se anotd atras, en
paises como Costa Rica el delito se configura cuando la conducta homicida la comete una pareja

actual o anterior de la victima.

Sin embargo, el legislador colombiano atina en su técnica legislativa al referirse a relaciones
y no a sujetos determinados, con lo cual se salva el inconveniente de exigir una calidad concreta
al perpetuador o victimario, a diferencia de lo que ocurria en vigencia del numeral 1 de la ley
1257 de 2008. Cosa distinta, valga aclarar, son las causales de agravacion de delito, en las cuales

se establecen algunas calidades especificas bien en el sujeto activo como en el sujeto pasivo.

En el texto legal pueden identificarse calidades especiales en el sujeto activo como la de

ser servidor publico, o en el sujeto pasivo, como las resaltadas arriba, que se refieren a sujetos de
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especial proteccion constitucional como los menores de edad, las mujeres embarazadas, los
discapacitados, etcétera, de modo que para la configuracion de algunos agravantes sobre el tipo

penal de feminicidio.

Respecto al agravante en la calidad de servidor publico, se anota, es posible entablar una
relacion entre esta causal y el centro de la teoria del feminicidio de Lagarde y Convencion Belem
do Par4, en el sentido de que el Estado colombiano mediante la inclusién de ese agravante
combate lo que la autora mexicana contempla como el centro gravitacional de su concepto de

feminicidio, la impunidad del Estado. La Convencion, a su vez, en su articulo 2, dispone:

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y

psicoldgica:

(...)

C. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera

gue ocurra. (Convencion de Belem Do Para, 1994).

Esta causal de agravacion en una abierta respuesta a la obligacion del Estado colombiano
de honrar su compromiso internacional en contra de la violencia contra la mujer, pues es
inadmisible que la violencia, y peor aln, una violencia fatal, sea ejercida por sus propios agentes
contra las mujeres, aprovechando una relacion asimétrica de poder mas grande que cualquier
otra, pues se emplea la violencia apoyandose sobre la legitimidad y la fuerza de las instituciones

llamadas a combatirlas.

Finalmente, para concluir este capitulo, se afirma que una vez visto el proceso de

visibilizacion y regulacion juridica del feminicidio en Latinoamérica y especialmente en
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Colombia, se intentara introducir este tema en uno mas amplio, pero igualmente pertinente, sobre
el proceso de creacion de las normas penales y los contextos histéricos que han orientado los
modernos sistemas de persecucion penal en el mundo y especialmente en Colombia, a fin de

identificar los criterios de necesidad y eficacia.
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CAPITULO II
Politica criminal en Colombia a partir de la Constitucion Politica de 1991
¢Queé es la politica criminal?

La pregunta que orienta este trabajo investigativo obliga a concentrar la mirada en un asunto
mas amplio que el delito de feminicidio, pues incluso este tipo penal, su creacion, su técnica
legislativa y su interpretacion se circunscribe dentro de este &mbito tematico mayor, a saber: la

politica criminal.

Esta politica criminal se erige sobre la potestad punitiva del Estado colombiano, cuyo

origen, pero también sus limites, se hallan en la Carta de 1991.

Libertad legislativa en materia de politica criminal frene a la Constitucién Politica

Esta potestad de configuracion legislativa, como se observa arriba, encuentra unos limites
principales en los derechos fundamentales y el principio de razonabilidad y proporcionalidad,
tanto asi para la pena como la propia decision legislativa de reprochar mediante un castigo

extremo la vulneracién o puesta en peligro de un determinado bien juridico.

La Corporacion identifica entonces unos limites explicitos y unos limites implicitos, los
cuales no pueden ser considerados de manera aislada, sino que su interpretacion debe estar
siempre armonizada en favor de la realizacion de los fines del Estado y el respeto por las
garantias y los derechos fundamentales, bajo un marco de principios que también refiere la Corte
Constitucional, como son el principio de legalidad (a su vez discriminado en legalidad formal y

estricta legalidad), los derechos constitucionales y convencionales, y los ya mencionados
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principios de razonabilidad y proporcionalidad. Resulta entonces palmario que, a grandes rasgos,
el limite a la configuracidn legislativa en materia penal y al propio poder punitivo es la
Constitucién Politica de 1991 y el bloque de constitucionalidad. S6lo a partir de la estricta
observancia de las normas superiores puede tener lugar en Colombia el desarrollo de una politica
criminal, es decir, de una apuesta legislativa o administrativa para prevenir, tratar y castigar las
conductas lesivas de aquellos bienes juridicos de mayor trascendencia y por ende mayor

reprochabilidad social.

La Corte Constitucional sobre la politica criminal colombiana

Sin embargo, como la misma Corte Constitucional ha indicado en numerosas ocasiones,
especialmente a través de sentencias que declaran estados de cosas contrarios al orden
constitucional (particularmente la sentencia T/388 de 2013 y la T/762 de 2015), respecto a la
situacion carcelaria del pais o temas afines al sistema penal y penitenciario colombiano, en
Colombia la politica criminal, o si se quiere, el conjunto de respuestas que un Estado adopta
para hacer frente a las conductas punibles, con el fin de garantizar la proteccion de los intereses
esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en su jurisdiccion (Corte
Constitucional, sentencia T/762 de 2015), no esta desarrollando los fines del Estado social de

Derecho ni garantizando los derechos y garantias fundamentales de los perseguidos penalmente:

(...) la politica criminal colombiana se ha caracterizado por ser reactiva,
desprovista de una adecuada fundamentacion empirica, incoherente, tendiente al
endurecimiento punitivo, populista, poco reflexiva frente a los retos del contexto
nacional, subordinada a la politica de seguridad, volatil y débil. Estas caracteristicas

resultan problematicas, en tanto, desligan la politica criminal de sus objetivos
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principales: combatir la criminalidad y lograr la efectiva resocializacion de los

condenados (Corte Constitucional, sentencia T/762 de 2015)

Esta vision de la Corte Constitucional sobre la politica criminal del Estado colombiano
resulta ciertamente alarmante, pues, si como se dijo anteriormente, el limite de la politica
criminal y la facultad punitiva del Estado a través de su libertad de configuraciéon legislativa es la
propia Constitucion Politica, el hecho de que la propia Corte Constitucional, es decir, la
Corporacién escudera de la norma superior, encargada de interpretarla y ajustar el ordenamiento
juridico a sus principios, se refiera en esos términos a la politica criminal colombiana, no
significa otra que el Estado colombiano esté trasgrediendo su norma fundacional y poniendo en

riesgo o vulnerando, él mismo, los derechos de sus asociados.

En este contexto de actual crisis carcelaria y del sistema penal colombiano, reafirmado por
la Corte Constitucional mediante Auto 121 de 2018 de la Sala Especial de Seguimiento a las
Sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015 de la Corte Constitucional, es de vital importancia
proponer escenarios de debate amplio e interdisciplinar para ofrecer una respuesta a una
coyuntura que, por la naturaleza del asunto, representa una gran amenaza a la Carta Politica, los

derechos fundamentales en ella contenida y los fines esenciales del Estado.

Este debate, sin embargo, para cefiirse los propdsitos de este trabajo, se enfocara
esencialmente en un aspecto primordial que destaca la Corporacion, relativo al populismo
punitivo y el endurecimiento de las penas, pues no sélo se considera que en la fase de
criminalizacién primaria (es decir, de creacion de leyes de naturaleza penal para combatir un
“fendmeno criminal” o una problematica social) se germina gran parte de la crisis de los

modernos sistemas penales, sino que también se estima necesario ahondar en la discusion sobre
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la utilidad del derecho penal para prevenir, tratar o corregir los problemas sociales, muchas veces
criminalizados mediante la persecucion penal del resultado, sin atencion a sus causas

sociologicas.

La politica criminal vista a partir de la reflexion dogmatica

Una primera pregunta que surge al respecto es sin duda sobre la funcion y el fin del Derecho
Penal en las sociedades contemporaneas. Aungue este tema por lo general hace parte de las
aprehensiones dogmaticas que todo estudiante de Derecho realiza en sus primeros afos, se cree
conveniente volver tedricamente hacia €él, pues actualmente esos pilares sobre los que se
construye la necesidad de intervencion del Estado mediante la persecucion punitiva se estan
replanteado como consecuencia de la probada ineficacia del castigo penal para combatir las

problematicas sobre las que aplica:

La pregunta «;por qué castigar?» puede ser entendida con dos sentidos distintos:
a) el de porgué existe la pena, o bien porqué se castiga; b) el de porqué debe existir la
pena, o bien por qué se debe castigar. En el primer sentido el problema del «porqué»
de la pena es un problema cientifico, o bien empirico o, de hecho, que admite
respuestas de caracter historiografico o sociolégico formuladas en forma de
proposiciones asertivas, verificables y falsificables, pero de cualquier modo
susceptibles de ser creidas como verdaderas o falsas. En el segundo sentido el
problema es, en cambio, uno de naturaleza filos6fica —mas precisamente de filosofia
moral o politica— que admite respuestas de caracter ético-politico expresadas bajo la
forma de proposiciones normativas las que, sin ser verdaderas ni falsas, son

aceptables o inaceptables en cuanto axioldgicamente validas o invalidas. Para evitar
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confusiones sera til utilizar dos palabras distintas para designar estos significados
del «porquéx; la palabra funcién para indicar los usos descriptivos y la palabra fin

para indicar los usos normativos (Ferrajoli, 1995, p. 26)

Esta reflexion ofrecida por Ferrajoli (1995) constituye el primer paso para escudrifiar a
fondo el asunto sobre la funcién y el fin de la pena, o lo que es lo mismo, el sistema penal, pues a
partir de ella se combaten los errores interpretativos que deslegitiman la necesidad de
dispositivos penales y entramados institucionales capaces de castigar el delito. A juicio de
Ferrajoli, generalmente se confunden las doctrinas normativas del fin con las teorias explicativas
de la funcion, lo cual imposibilita el ejercicio de justificacion del derecho penal como
mecanismo de control social de comportamientos desviados (en términos morales). Al distinguir
entre las teorias explicativas que responden a la pregunta de por qué existe la pena (funcion),
pregunta de caracter cientifico, historiografico, sociologico, etcétera, y las doctrinas normativas,
de caracter axiologico, moral, el italiano advierte que las primeras no pueden ser despachadas
mediante juicios morales, ni las segundas, desestimadas por no ofrecer una explicacion empirica
(Ley de Hume). Es la consecuencia logica de la escision entre ontologia y deontologia, ninguna

de las cuales explica por completo la necesidad de la existencia de la pena:

Ferrajoli (2009) concibe al derecho penal esencialmente como una técnica de
definicidon, comprobacion y represion de las desviaciones que ameritan reacciones
punitivas de parte del Estado (p. 209). Ahora bien, la existencia del derecho penal -
como dato empirico- da pie al surgimiento del problema de su justificacion externa,
es decir, al problema de recurrir a razones o criterios extra-juridicos, de indole moral,

ético-politica o de utilidad, sobre los cuales puedan construirse modelos (como el
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garantista de Ferrajoli y otros) que expresen principios basicos en los que dicho

fendmeno pueda fundamentarse (Aguilera, 2014, P. 67).

Basicamente, la propuesta de Ferrajoli es una respuesta al utilitarismo clasico liberal de

Bentham o Mill, identificando en él mecanismos de prevencion general y especial:

A su vez, dichas clases de prevencion se clasifican en positivas y negativas.
En este sentido, la teoria de la prevencion general positiva aspira a lograr la
integracion de los individuos, es decir, a reforzar su fidelidad al pacto social. La
teoria de la prevencion general negativa busca la intimidacion de los miembros de
la sociedad, mediante el ejemplo de lo que ocurre con los transgresores del orden;
busca pues, disuadirlos de cometer actos delictivos. Por su parte, la doctrina de la
prevencion especial positiva atribuye a la pena la funcion de corregir al
delincuente, en términos de habilitarlo para su reinsercion social; mientras que la
version negativa aspira a lograr la incapacitacion o neutralizacion del reo a fi n de

que no provoque mas dafios a la sociedad.

El yerro fundamental de la relacién instrumental entre prevencion especial y
general es que la conversién de la primera en un medio 6ptimo de la segunda no
esta justificada (ni puede estarlo). En este sentido, Ferrajoli afirma que los dafios o
costos representados por la imposicion de penas y por las prohibiciones
respaldadas por amenazas de sancion son conmensurables solo con los dafios o
costos de los mayores delitos y de las mayores penas que tendrian lugar sin el

dispositivo del derecho penal. A partir de estas deficiencias detectadas, Ferrajoli
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propone revisar el utilitarismo penal heredado de aquellos inicios en la formacion

del pensamiento liberal (Aguilera, 2014, P. 69).

Esta ponderacion de Ferrajoli entre los costos del sistema penal y la imposicion de penas y
los dafios o costos de los delitos en ausencia del dispositivo penal, parece encontrar una
justificacion exclusiva en la conocida formula del mal menor, dado que el sistema penal
prevendria entonces a la sociedad de conflictos sociales mayores, sin embargo, esta idea es de
suyo equivocada, por cuanto el mismo Ferrajoli advierte que por sobre este ejercicio de
ponderacion instrumental se halla una caracteristica igualmente deseable, la de canalizar el
ejercicio del poder punitivo a través del Estado, sujeto a principios y reglas de procedimiento que
garantizan los derechos humanos (fundamentales) de los individuos. Es decir, el derecho penal
evita que existan formas de control social de la criminalidad que transgredan el orden

constitucional.

Por esto, a propuesta de Ferrajoli es conocida como garantismo, siempre que su postura esta
esencialmente dirigida a salvaguardar los derechos fundamentales a pesar de la tension entre el
crimen y su castigo, pues el italiano considera que el abolicionismo no es una respuesta
verdaderamente critica a la actual deslegitimacion de los sistemas punitivos, como no lo es

tampoco el clasico modelo utilitarista (Ferrajoli, 1995).

Visiones criticas contemporaneas sobre la criminalidad y el derecho penal en la politica

criminal colombiana

Ahora bien, esta investigacion acoge la tesis de Ferrajoli en el sentido de que la garantia de
los derechos fundamentales debe ser el origen y el limite de la persecucion penal, como también

se vio atras que la Corte Constitucional lo asume en su jurisprudencia, sin embargo, se cree que
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el debate sobre la necesidad de existencia de un sistema penal para el castigo de conductas
desviadas debe preguntarse por los nuevos paradigmas, aunque sin desconocer su
inconmensurable vastedad, sobre el fendmeno criminal como La teoria penal del enemigo, el
Derecho Penal simbdlico y el Derecho Penal en la Sociedad del riesgo, o Derecho penal del
Miedo, especialmente relacionado con la seguridad subjetiva y la sensacion general de

inseguridad en las sociedades modernas:

Como he apuntado, a la vista del contexto social, politico y econémico global,
me interesa, por el contrario, centrar la atencion en la orientacion del Derecho
penal a la consecucion de la sensacidn de seguridad individual y colectiva de la
poblacion. Para ello, parto del concepto de seguridad subjetiva y su correlativo de
inseguridad desarrollado en el contexto del debate sobre la sociedad del riesgo -
insisto, entendida como percepcion social del riesgo-, aunque extendiéndolo a
cualquier miedo social'’. Por consiguiente, cuando me refiera a la “sociedad del
riesgo” lo haré en el sentido mas amplio utilizado ya entrado el siglo XXI, fruto
de la propia evolucion de las tesis de Ulrich Beck. En el ambito de la doctrina
penal, un ejemplo de la progresiva ampliacion del concepto es Winfried
Hassemer. Este autor, que fue clave en el inicio del debate sobre el Derecho penal
del riesgo cuando éste se referia sustancialmente a los riesgos derivados de la
técnica, hoy entiende que la “sociedad del riesgo” comprende también “las crisis
financieras mundiales, la contaminacion ambiental, la migracion fuera de control,
la violencia juvenil e infantil, el desempleo pavoroso y la movilidad social en
descenso, el terrorismo y el crimen organizado o la guerra y los peligros de la

guerra” 2, En realidad, el tiempo no ha hecho sino dar la razén a Jests-Maria
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Silva Sanchez, quien en esa época abordaba ya la “sociedad del riesgo” como
“sociedad del miedo”, anticipandose asi a la magnitud que el fenomeno ha

alcanzado en la actualidad®® (Marques, 2017, p. 694).

Las actuales sociedades, como afirma la autora, han experimentado, a pesar de la existencia
de, al menos, tres décadas de garantismo constitucional y convencional en la mayoria de las
legislaciones, la agudizacion de una vision sobre el fendmeno criminal concomitante que se
consolid6 en forma de inseguridad subjetiva, lo cual supone una nueva oleada de criminalizacion
primaria y secundaria con el &nimo, cuestionable, de combatir la sensacion de inseguridad o
riesgo social y personal, aunque dicho propdsito pueda corromperse en una “desviacion” del

Derecho Penal hacia intereses ajenos a su naturaleza y finalidad:

La orientacion del Derecho penal a la satisfaccion de intereses sociopoliticos
no es desde luego exclusiva del Derecho penal del miedo. En efecto, se ha visto
como la tendencia a la “huida al Derecho penal” se configura como una via de
respuesta politica a las demandas sociales. Las exigencias de intervencion que
pueden surgir de la colectividad se multiplican en una sociedad del riesgo en la
medida en que se multiplican y se hacen mas visibles los procesos de peligro
incontrolables individualmente y, con ellos, las fuentes de preocupacion e
inestabilidad psiquica de la poblacién. La inseguridad y el miedo que resultan de
la percepcion de dichas fuentes de riesgo generan impaciencia en cuanto a la
reaccion estatal e imposibilitan, o por lo menos dificultan, respuestas no solo
razonables sino también debidamente razonadas. Es indudable que los limites del
ius puniendi (como el principio de intervencién minima, el de subsidiariedad, el

de fragmentariedad o el de exclusiva proteccion de bienes juridicos) encontraran
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serias dificultades para operar en procesos legislativos “de urgencia” guiados por
la voluntad de pacificacion de &nimos e inquietudes colectivas y detras de ello, de
renovacion de la confianza electoral33. Tal y como ha sefialado algun autor, en un
Derecho penal instrumentalizado “la politica criminal deberd cumplir dos papeles:
servir a los intereses electorales y por tanto a los intereses de los partidos y
aparecer como ‘solucionando’ el problema”34 , con lo que, en definitiva, como
advierte Juan Carlos Carbonell Mateu, todo ese conjunto de principios que
deberian obligar a consensuar el uso del Derecho penal, lo que finalmente no

siempre impide, es que se consensue su abuso35 (Marques, 2017, p. 702).

En Colombia, particularmente, también podria hablarse sin incurrir en exceso o imprudencia
de una experiencia de instrumentalizacion del Derecho Penal, a pesar del esfuerzo de los
primeros colegiados de la Corte Constitucional para despenalizar o regular garantistamente
conductas como el aborto, el porte de dosis minima, por ejemplo. En los ultimos afios, el
legislativo Colombiano ha optado por una estrategia de penalizacion de un sinnimero de
conductas para enfrentar determinadas problematicas sociales como, entre muchas otras, la
criminalizacién del racismo (Ley 1482 de 2011), la ley 1257 de 2008, primera en instaurar una
agravante de feminicidio en Colombia e incluso, toda una legislacién en materia punitiva

conocida, paraddjicamente, como Ley de Seguridad Ciudadana (Ley 1453 de 2011).

Esta reciente oleada de criminalizacién del conflicto social e intersubjetivo de parte del
legislativo colombiano no obedece a antiguos modelos de Derecho Penal como el Derecho Penal
de huida, implementando en Colombia a través de Estado de excepcion y legislaciones
abiertamente vulneradoras de los derechos fundamentales en el marco de la Constitucién

“regeneradora” de 1886. Bajo la vigencia de la Carta de 1991 conviven dos fenémenos que,
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aunque distantes e incluso indisociables uno de otro, paralelamente impactan el ordenamiento

punitivo colombiano, a saber: el garantismo y populismo punitivo o punitivismo.

Aunque la propia Corte Constitucional reconozca en su jurisprudencia que la Constitucion
Politica es el fundamento de la potestad punitiva del Estado, pero a la vez su limite en cuanto a la
libertad de configuracion legislativa, lo cierto es que Colombia atraviesa un insélito momento en
materia politico criminal, pues, en el marco de las plenas garantias y derechos constitucionales y
convencionales, en un escenario de constitucionalizacion del Derecho, incluido el Derecho
Penal, también tiene un lugar de aumento de criminalizacidn de la vida social, aunque esta ya no
obedezca tanto a la imposicion de ordenes juridicos autoritarios, como a la nueva percepcion
sobre el delito y el fendmeno criminal en las sociedades del miedo, miedo intersubjetivo
(aumento de la percepcion del delito, criminologia mediética, etcétera) y miedo social frente a

amenazas abstractas como el terrorismo y otros.

Se diria en un primer intento de explicar este fenomeno que el legislador colombiano
encuentra en la norma penal un mecanismo legitimo para alcanzar, mediante la creacion de
dispositivos de castigo, un impacto preventivo de la conducta censurada, conforme las teorias
utilitaristas explicadas por Ferrajoli (1995) de prevencion general y especial. Sin embargo,
como explica Mufioz (2013) siguiendo Weber y Bustos, la interaccion del individuo con la

norma penal tiene otras repercusiones:

Asi las cosas, compaginando las posturas de Bustos y Weber es posible
precisar un par de aspectos frente al uso reiterado de medidas politico criminales
como el incremento de las penas para algunos delitos. En primer lugar (y esto es

perogrullesco), no existe certeza de que a mayores penas sera menor la comision
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de delitos. En segundo lugar, el hecho de que una persona se abstenga de cometer
delitos puede obedecer a motivaciones de tipo moral o ético, no necesariamente

juridicas. (Mufioz, 2013, p. 21).

Derecho penal del enemigo en las sociedades contemporaneas

La implementacion de una politica criminal por parte del legislador colombiano, no puede
correr el riesgo de limitarse a la sobreproduccion de tipos penales para combatir cualquier tipo de
problematica social, en especial porque una de las méas graves consecuencias de las lineas
politico criminales construidas a partir del miedo, ademas de la expansion del Derecho Penal a
todas las variantes del conflicto intersubjetivo, es la creacion de estereotipos o arquetipos del
delincuente, normalmente asociados a un grupo social, étnico, de clase, etcétera; es lo que se
conoce como Derecho Penal del Enemigo, cuyas caracteristicas sintetiza Cancio (2003)

siguiendo a Jakobs:

Segun Jakobs®*, el Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres
elementos: en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la
punibilidad, es decir, que, en este &mbito, la perspectiva del ordenamiento
juridico-penal es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de -
como es lo habitual- retrospectivo (punto de referencia: el hecho cometido). En
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas:
especialmente, la anticipacion de la barrera de punicion no es tenida en cuenta
para reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas
garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas® (Cancio, 2003, p.

18).
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Y remata el autor,

La esencia de este concepto de Derecho penal del enemigo esta, entonces, en
que constituye una reaccion de combate del ordenamiento juridico contra
individuos especialmente peligrosos, que nada significa®®, ya que de modo
paralelo a las medidas de seguridad supone tan s6lo un procesamiento
desapasionado, instrumental*’, de determinadas fuentes de peligro especialmente

significativas* (Cancio, 2003, p. 22).

Un autor de suma trascendencia sobre este concepto de Derecho Penal del Enemigo es
Eugenio Raul Zaffaroni. El argentino, por su parte, agrega a lo anterior un matiz mucho mas
polémico en su ensayo El enemigo en el Derecho Penal, al identificar que la construccion del
enemigo no obedece a un proceso social espontaneo ni algo por el estilo, sino que la
discriminacion del enemigo efectivamente proviene de los grupos sociales, econdmicos,

politicos, que ostentan el poder:

Dicho, en otros términos: la historia del ejercicio real del poder punitivo
demuestra que quienes ejercieron el poder fueron los que siempre individualizaron
al enemigo, haciéndolo como mejor convino o fue funcional —o creyeron que lo
era- a sus intereses en cada caso, y aplicaron esa etiqueta a quienes lo enfrentaban
0 molestaban, real, imaginaria o potencialmente. El uso que han hecho de este
tratamiento diferenciado dependio siempre de las circunstancias politicas y
econdmicas concretas, siendo algunas veces moderado y otras absolutamente
brutal, pero los ejes troncales que se desprenden de la primitiva concepcion

romana del hostis son perfectamente reconocibles a lo largo de toda la historia real
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del ejercicio del poder punitivo en el mundo. Hasta hoy subsisten las versiones del

hostis alienigena y del hostis judicatus (Zaffaroni, 2006, s.p).

Ahora bien, haciendo una sintesis de lo expuesto hasta aqui, podria concluirse que el
Derecho Penal del enemigo, sin bien tiene matices mas profundos, incluso desde la propia
propuesta de Jakobs que lo reconoce como un fendmeno real del Derecho Penal de caracter
historico y no meramente circunstancial, implicito a la propia dindmica de criminalizacién
primaria y secundaria (Jakobs, 2007), basicamente refiere a un proceso de exclusién del
individuo desviado, previa una discriminacién negativa y una persecucién penal en su contra, por
hallar en él, no solamente el sujeto activo de una conducta sino la encarnacién de los males o

amenazas al sistema normativo y la convivencia social.

Lo anterior ocurre en Sociedades del miedo (Baratta, 2008), donde la expansion del Derecho
Penal encuentra su caldo de cultivo en el miedo subjetivo y la percepcion de inseguridad general.
Esta situacion resulta francamente problematica, en especial porque concurren en ella dos
escenarios, si se quiere, contradictorios: el populismo punitivo y la expansion del Derecho Penal
hacia todos los radios del conflicto intersubjetivo y una consolidacion en los ambitos nacionales
e internacionales de las corrientes garantistas del proceso penal inspiradas en los reparos de
Ferrajoli al clasico utilitarismo liberal. ; Como se explica entonces que, por ejemplo, en
Colombia, a contracorriente de los mandatos constitucionales garantistas o minimizadores del
Derecho Penal en su calidad de Ultima Ratio, el poder legislativo se apodere cada vez del
endurecimiento de penas, la criminalizacion del conflicto intersubjetivo como estrategias para su

superacion, tratamiento o castigo?
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Sin duda alguna, la propia Corte Constitucional, como se constd arriba, advierte una
incongruencia entre la Carta Constitucional y la Politica Criminal colombiana, sefialandola como

una de las principales causas de la crisis carcelaria y del sistema penal patrio.

Esta reflexion de la maxima Corporacion obliga a plantear en este punto, siguiendo el
proposito de este trabajo y su pregunta problematizadora, algunos interrogantes respecto al
feminicidio como tipo penal auténomo en la legislacién punitiva colombiana, en particular sobre
su verdadero impacto como dispositivo de control social de la conducta censurada, su papel
como definidor o determinador de estereotipos entorno al homicidio de las mujeres, la
posibilidad de que el delito confluya a la creacién de un Derecho Penal del Enemigo en contra
del género masculino, o la necesidad, desde el punto de vista de politica criminal, de acuerdo con
los bienes juridicos protegidos por el feminicidio, de atribuirle una singularidad tipica o aun la

entidad de delito; todos estos aspectos a tratar en el préximo capitulo.
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CAPITULO Il

Proyecto de ley 107 de 2013 y estadisticas sobre feminicidio en Colombia: verdadera

magnitud de la violencia homicida contra mujeres.

Una vez puesto sobre la mesa de discusion el escenario irregular de la politica criminal
colombiana, cada vez mas aprisionada en los discursos punitivitas, incluso contrariando la propia
carta fundacional hasta generar un estado de cosas inconstitucional en el sistema carcelario y
penitenciario del pais, se abren las puertas para adentrarse de una buena vez en el asunto que
convoca este trabajo: ¢ La tipificacion autdnoma del delito de feminicidio es una medida eficaz

para combatir la violencia homicida contra las mujeres en Colombia?

La respuesta a esta pregunta no puede pretenderse simple y llanamente inequivoca,
entendiendo que desde la academia y la institucionalidad existen diferentes posturas al respecto
debatidas entre dos extremos plenamente identificables, a saber: de una lado, la aceptacion de la
tipificacion del delito de feminicidio, especialmente por parte de sus promotores —amplios
sectores de grupos feministas, la institucionalidad representada por el ejecutivo y el legislativo
que sancionaron el proyecto de ley, organizaciones no gubernamentales, etcétera; y por otro,
especialmente proveniente de la academia, que busca matizar criticamente las presumidas

bondades de este nuevo tipo penal.

Sobre esta ultima linea discurre este trabajo, sin soslayar en ningin momento las posiciones
contrarias, pues el objetivo final de este ejercicio académico es someterlas al contraste, no s6lo
entre ellas, sino con la propia realidad, en especial con aquella que estadisticamente refleja
resultados y tendencias contrarios a los expuestos en la motivacion de la reforma penal

introducida por la Ley 1761 de 2015, en ese empefio del legislador y el Estado colombiano por
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satisfacer sus obligaciones convencionales e impactar positivamente la tasa de homicidios de
mujeres en Colombia, la cual, a dia de hoy, suele asociarse a una recientemente visibilizada

cultura patriarcal y misogina.

Proyecto de ley 107 de 2013: critica a la exposicién de motivos.

Asi las cosas, sea lo primero echar un vistazo al proyecto de ley que curso en el Congreso de
la Republica de Colombia para la promulgacién del feminicidio como delito auténomo. El
proyecto 107 de 2013, radicado por la senadora Gloria Inés Ramirez Rios, es una guia
fundamental para identificar el espiritu de esta norma, pues su exposicion de motivos recoge las
causas por las cuales se considero necesario su tramite legislativo y ademaés ofrece detalles sobre
el propio tipo penal y su distincion del homicidio y otros delitos ya entonces contemplados por el
Cadigo Penal Colombiano, aunque aqui se considera, como lo hizo Velandia (2017) refiriéndose
a la exposicion de motivos de la ley 1257 de 2008 (antecedente de la 1761 de 2015), que la
exposicion de motivos de este proyecto de ley es, si se quiere, mezquina, frente a la envergadura
juridica del instrumento normativo y sus efectos, pues, realmente, no se propuso una profunda
reflexion, en la linea del injusto penal y la problematizacion del tipo penal (en especial frente al
homicidio como tipo penal precedente), por mas que se hayan incluido estadisticas respecto a la

violencia contra la mujer (las cuales son también cuestionables):

Todo proyecto de ley que buscara aumentar el campo de accion del poder punitivo
del Estado deberia llevar una sélida argumentacién y con evidencia empirica de la
necesidad de la reforma propuesta; empero, en este caso se advierte la ausencia de un

fundamento razonable de la necesidad de la reforma, lo que inevitablemente trae a la
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memoria que una de las caracteristicas de la punitividad es la indiferencia hacia la
evidencia existente o hacia su busqueda u obtencion en relacion con la idoneidad,

para hacer frente al conflicto social de la reforma normativa (Velandia, 2017, p. 32).

La justificacion al proyecto, en sintesis, tiene arraigo en dos aspectos cruciales, de especial
interés para el legislador, cuales son el acceso a la justicia de las mujeres victimas del

feminicidio y el cumplimiento de los tratados internacionales sobre la materia:

Se trata de propiciar no solo un cambio de paradigma en el derecho penal
colombiano frente a los derechos de la mujer, sino también la institucionalizacion
de acceso a un recurso judicial efectivo de proteccion y exigencia en la
aplicacion del principio de la “debida diligencia” y el compromiso del Gobierno
Colombiano y de sus instituciones juridico politicas de garantizar el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencias y que los crimenes cometidos contra
ellas, no encuentren como actualmente sucede, obstaculos que ofenden su
dignidad humana, vulneran las garantias constitucionales al debido proceso y en
suma, dejan en la impunidad y en el silencio, crimenes que la comunidad

internacional ha considerado como de Lesa Humanidad.

Los asesinatos de mujeres por el hecho de serlo, se han constituido en una
violacion constante y sistematica de los derechos humanos de las mujeres, que ha
dado lugar al incumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas por los
Estados mediante la firma y ratificacién de los instrumentos que protegen estos

derechos, tales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer “Convencion de Belém
do Para”, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Declaracion y el Programa de Accion de Viena de 1993, la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, asi como de las observaciones y
recomendaciones realizadas por los distintos sistemas internacionales de proteccion
de los derechos humanos (Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley

107, 2013)

Por supuesto, el trasfondo de la propuesta gira en torno a una apuesta por la visibilizacion,
censura y castigo de todas aquellas conductas, generalmente violentas, tras las cuales se encubre
la misoginia o el odio o desprecio de la mujer por el hecho de serlo, conforme lo expuso Russell
en el primer capitulo de este trabajo. La idea de los legisladores colombianos era desenmascarar
relaciones de poder asimétricas que ubican en una situacion de desventaja a la mujer respecto al
hombre, y que induce a estos a menospreciarlas hasta el punto de cegarles la vida por motivos
fatiles o abiertamente relacionados con la naturaleza de ese vinculo desigual y desproporcionado
de autoridad y supremacia sobre ellas. Asi se expresa en la exposicidén de motivos, siguiendo a la
autora Olga Amparo Sanchez y su publicacion ¢Sera que a las mujeres nos matan porque nos

aman?.

El mismo legislador destaca dos expresiones puntuales cuya trascendencia no puede pasarse
por alto para comprender la entidad de los motivos que inspiran el proyecto de ley: la
sistematicidad de la violencia contra la mujer y la condicion de mujer como factor de riesgo
frente a la violencia. El hecho de que el propio legislador asuma esta postura radical para

motivar la creacion de un nuevo tipo penal es de sumo interés, puesto que no sélo se echa mano
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de las teorias de Russell y compafiia para visibilizar un contexto historico invisible o sutil, sino
gue ademas de plano victimiza a la mujer por su condicion biologica de no ser hombre, en
quien, por el contrario, convergen ventajas sociales y politicas que le permiten ejercer una
violencia impune contra ella. Concuerda ademas con la vision que de esta problematica hizo en
su momento la Corte Constitucional, en sentencia C/776 de 2010, al sefialar que la violencia
contra la mujer “suele estar vinculada con causas sociales, culturales, econémicas, religiosas,
étnicas, historicas y politicas, las cuales operan en conjunto o aisladamente en desmedro de la
dignidad y del respeto que se debe a quien es considerada como una persona vulnerable ”,
razon por la cual la mujer, en abstracto, sin ningun matiz de tipo historico o cultural, es sujeto de
especial proteccion constitucional e internacional, siendo menester manifestar que, en particular,
estas nuevas legislaciones sobre femicidio o feminicidio tienen un acentuado aliento de
organizaciones internacionales como la ONU y OEA y su Sistema Interamericano de Derechos

Humanos, como se registro arriba.

La influencia notoria de las organizaciones internacionales y los tratados ratificados por
Colombia sobre el proyecto de ley en comento, también se encuentra en la afirmacion en él
contenida respecto a la responsabilidad del Estado frente al feminicidio, siguiendo, a todas luces,
la visién gque la mexicana Lagarde propuso cuando lider6 el proyecto legislativo del feminicidio

en su pais:

Necesariamente, el feminicidio conlleva la responsabilidad del Estado, ya sea

mediante:

e La comisién del feminicidio

e | a tolerancia hacia los autores del delito,
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e La omision de su responsabilidad para garantizar a las mujeres el derecho a vivir

libre de violencias.

¢ La ausencia de garantia y aseguramiento de condiciones para la seguridad e
integridad personal de las mujeres, generando condiciones que favorecen la

Violencia Basada en el Género (VBG).

¢ La violacion del principio de la debida diligencia, al omitir la prevencion,

investigacion y sancion del hecho delictivo y la reparacion integral a las victimas de

las violencias basadas en genero, lo que genera un ambiente de impunidad.

¢ El incumplimiento de claros y precisos instrumentos internacionales que el

Estado Colombiano ha suscrito y ratificado, como la CEDAW y la Convencién de

Belem Do Para.

¢ El incumplimiento de la obligacion de garantizar a las mujeres el acceso a un
recurso judicial efectivo, sencillo y rapido que cuente con las debidas garantias
cuando se denuncian los hechos de violencia, en acatamiento del postulado
consagrado en el Articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley 107, 2013) (Negrilla

dentro del original).

La sintesis de la exposicion de motivos sugiere que el delito de feminicidio debe crearse
como un tipo penal autbnomo porque el homicidio de mujeres por el hecho de serlo es una
conducta violenta sistematica e historica que pone en riesgo a la mujer por el s6lo hecho de

serloy frente a la cual existe una responsabilidad del Estado. Bajo estas premisas



60

conceptuales, el legislador expone a su turno la diferencia entre este nuevo delito y el tipo penal

homicidio, arguyendo que la principal distincion radica en las causas o moviles de las conductas:

El concepto dogmatico de feminicidio consiste en la supresion por conducta del
autor, de la vida de una mujer (tipicidad), sin justificacién juridicamente atendible
(antijuridicidad), en forma intencional o dolosa, observandose una relacion de

causalidad entre la conducta del agente y el resultado de muerte en la mujer.

Este tipo penal se diferencia del homicidio en las motivaciones del autor, en
tanto se basa en una ideologia discriminatoria fundamentada en la
desvalorizacién de la condicion humana y social de la mujer, y por tanto en
imaginarios de superioridad y legitimacion para ejercer sobre ellas actos de
control, castigo y subordinacion. (Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto

de Ley 107, 2013) (Negrilla fuera del original).

Se encuentra la verdadera diferencia entre uno y otro delito en los meros moviles o
intenciones del sujeto activo y en la singularidad del sujeto pasivo, en tanto mujer, pues el
feminicidio como conducta punible no puede ejercerse sobre un individuo de género masculino o
aun sobre otro que se considere mujer o parte del género femenino, pero biolégicamente
responda a la naturaleza del varén, u otros grupos identitarios. En todo caso, los bienes juridicos
protegidos por el feminicidio, indica el mismo proyecto, si rebasan aquellos que busca proteger

el delito de homicidio, como se afirma en la exposicién de motivos:

En el delito de feminicidio que se propone como un tipo penal autbnomo, el bien
juridico protegido es la vida de las mujeres. Se trata de un tipo penal pluriofensivo

en tanto afecta un conjunto de derechos considerados fundamentales tales como
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la dignidad humana, la igualdad, la no discriminacion, el libre desarrollo de la
personalidad, todos estos bienes juridicos a proteger (Congreso de la Republica

de Colombia, Proyecto de Ley 107, 2013) (Negrilla fuera del original).

La Corte Constitucional, como se refirio en el primer capitulo, se acomoda a esta postura del
legislador en la sentencia C/539, al considerar que la afectacion al bien juridico de la vida en el
caso del nuevo tipo penal “implica una lesion mas intensa al bien juridico o comprometen
otros intereses merecedores de proteccion penal /...J aunque el resultado sea el mismo que en
el homicidio, la privacién de la vida en este caso adquiere connotaciones y significados
negativos distintos y por ello legislador los sanciona tambien de manera diferente. La Corte
Constitucional igualmente concluye que el hecho determinante para la configuracion del
feminicidio es el mavil, es decir, el homicidio de la mujer por el hecho de ser mujer, connotacién
esta que encierra misoginia, asimetria y una arrogada superioridad del hombre sobre la mujer.
Sin la comprobacion de la existencia de estos antecedentes que determinen la voluntad del sujeto
activo es imposible hablar de feminicidio y de la lesién de esos bienes juridicos conexos a la vida
como principal. Pero, concretamente, no existe en el informe un estudio del tipo penal a la luz de
las categorias modernas de la teoria del injusto, lo cual deja mucho que desear de la exposicion

de motivos del documento estudiado.

Por otra parte, la exposicion de motivos del proyecto de ley 107 de 2013 culmina con una
relacion estadistica que expone el panorama de homicidios y violencia contra la mujer con base
en el informe Forensis de Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,

correspondiente al afio 2010. Indica el legislador ponente:
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Infortunadamente, Colombia ocupa hoy el primer lugar en la comision de
“feminicidios” en Suramérica, y el segundo lugar en Latinoamérica, después de
Meéxico. Es también el pais con el indice mas elevado del mundo en ataques a

mujeres con acidos, que les causan graves dafios fisicos y sicolégicos.

El Instituto Nacional de Medicina Legal, en su Informe “Forensis 2010, sefala
que en Colombia durante ese afio fueron asesinadas 1.444 mujeres, de las cuales 312
(21.61%), eran amas de casa, 140 (9,7%) eran estudiantes, 88 (6%) eran
comerciantes, 73 (5%) ejercian oficios domésticos, 34 (2.3%) eran trabajadoras
sexuales y de 396 (27%) no se tiene informacidon sobre su ocupacion, siendo la
violencia intrafamiliar o doméstica, la principal circunstancia en la que son
asesinadas las mujeres (34%), seguida de la violencia interpersonal (29%) y de la
violencia sociopolitica (21%), con el agravante de que en mas del 70% de los

casos, el Estado no logra identificar la relacion de los agresores con las victimas.

Igualmente establecio que, entre enero y mayo del presente afio 2012, cerca de
500 mujeres han sido asesinadas, mientras que, en el mismo periodo del afio 2011, se
registraron 512 casos. En ese mismo afio Medicina Legal realiz6 17.000 exdmenes
médicos legales por abuso sexual. (Congreso de la Republica de Colombia,

Proyecto de Ley 107, 2013) (Negrilla fuera del original).

En esa misma linea, se presentan las siguientes cifras correspondientes a los “homicidios de

mujeres con la caracteristica de Feminicidios” por departamentos en el afio 2012:

Bogota 143, Antioquia 160, Meta 60 y 51 Narifio, Valle del Cauca 215, para un

total de 1.146 homicidios de mujeres por razén del género, habiéndose
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presentado en el afio 2011, 1415 casos, y en el 2010, 1.444 casos, con las mismas
caracteristicas, en mujeres entre los 20 y 24 afios de edad, donde el presunto agresor
es desconocido (275); es la pareja o ex-pareja (116) o miembros de las fuerzas
armadas o de policia (72) (Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley

107, 2013).

Estas estadisticas son complementadas en el informe del proyecto con otros datos relativos a
la violencia contra las mujeres, aunque esta no sea violencia homicida, aludiendo a cifras de
violencia intrafamiliar, abuso sexual, ataques con &cido e incluso, inasistencia alimentaria, lo
cual no puede pasar desapercibido, en especial desde la critica propuesta arriba sobre la
mezquindad e intrascendencia de la exposicion de motivos de una ley circunscrita al ambito
penal, Gltima ratio para enfrentar los conflictos sociales en razén de su aptitud para limitar los

derechos fundamentales de los destinarios de sus efectos.

Si el proyecto de ley en cuestion gir6 en torno a la creacion de un tipo penal como el
feminicidio, es cuestionable el hecho de que los datos aportados sobre ese fendbmeno en
particular (individualizado con base en los matices que el propio legislador identifica) sean tan
escasos dentro a la exposicion de motivos y se recurra, en cambio, a relacionar otro tipo de
violencia contra la mujer (incluso la inasistencia alimentaria, ¢tal vez como violencia
economica?) y reproducir estadisticas segregadas, sin fuente (o sin detallar cuales son esas
fuentes, al referir fuentes indeterminadas como “Organizaciones Defensoras de DDHH”) o

estadisticas francamente inaportantes para la justificacion del proyecto como tal.

Para el lector atento es claro que no se hizo un estudio integral previo, ni siquiera estadistico,

del fendbmeno, ni qué hablar del pertinente analisis sobre el injusto que debi6 haber hecho el
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legislador para individualizar el tipo penal en sus categorias (la conducta, su tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad) para justificar la intervencién del Derecho Penal en esta
problematica, sin que exista una posibilidad de exculpacion en la ausencia de fuentes de
informacion, porque el trabajo del legislador precisamente es construirlas, cuando no las hubiere.
Por el contrario, da la impresién, por la forma en que se relacionan otros fenémenos sociales
conexos, de que lo buscado por el legislador fue generar un documento impresionista, cuyos
efectos se tradujeran, al mejor estilo de las técnicas punitivistas, en la creacion de un ambiente de
inseguridad creciente y desproteccion frente a esta, omitiendo cualquier andlisis de alternativas
de resolucién de conflictos como politicas publicas pedagodgicas y preventivas o de otro cufio

distinto a la pena.

No obstante, este ejercicio académico no renuncia a las fuentes estadisticas para encaminar
el empefio académico de verificar la eficacia del instrumento normativo para superar la violencia
homicida contra la mujer, ofreciendo en adelante una sintesis con datos suministrados por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en su informe Forensis 2016 (la mas
reciente disponible en el portal web del instituto), a fin de contrastar el escenario presentado por

el proyecto de ley y el vigente panorama de violencia contra las mujeres en el pais.

Analisis comparativo: proyecto de ley 107 de 2013 frente a las més recientes estadisticas.

La primera observacion que conviene realizar sobre los datos estadisticos disponibles es sin
duda sobre el lugar de Colombia en el marco latinoamericano. En el informe del proyecto de ley
presentado en 2013 se indica que Colombia “ocupa hoy el primer lugar en la comision de
“feminicidios” en Suramérica, y el segundo lugar en Latinoamérica, después de México . La

afirmacion esgrimida en ese documento no tiene una fuente que la soporte, lo cual hace dudar de
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su veracidad, ademas de que abiertamente se opone a informes posteriores como el presentado
por la Comision Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe — CEPAL en 2014 (apenas un afio
después de presentacion del proyecto y uno antes de la promulgacion de la ley), segin el cual los
paises centroamericanos como Honduras, El Salvador, Republica Dominicana y Guatemala
lideran la lista de mayor tasa de feminicidios de la regién latinoamericana. Incluso, esa misma
infografia revela que Colombia no es el primer lugar en Suramérica donde se cometen mas
feminicidios, pues el primer lugar lo ocupa Argentina (Ver Anexo 1). Lo que si es cierto es que
segun el informe Del Compromiso a la Accion: Politicas para Erradicar la Violencia contra las
Mujeres América Latina y el Caribe de la ONU y su programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo — PNUD, Latinoamérica es la region mas peligrosa para las mujeres (ONU PNUD,

2017, s.p.).

Por otra parte, respecto a las cifras disponibles para analizar el fendmeno del feminicidio en
Colombia, las fuentes son igualmente escasas, en especial porque la Fiscalia General de la
Nacion ni el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses han presentado un
informe individualizado y exclusivo sobre la materia, y esta ultima entidad, que lleva el registro
anual de todos los homicidios en Colombia, alin no presenta los datos correspondientes al
consolidado de 2017, pero tampoco dentro de su informe Forensis distingue metodol6gicamente
entre homicidios y feminicidios para presentar sus resultados, conformandose con distinguir
entre las victimas su sexo, ocupacion, rango etario, tipo de agresor, entre otros, sin considerar las
causas 0 moviles especificos del homicida (crucial para determinar si se tratd o no de un
feminicidio), tal vez porgue el ente encargado de esa tarea es precisamente la Fiscalia General de

la Nacion o la rama judicial.
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En todo caso, los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses para el afio 2016, deben ser analizados siempre bajo la hipotesis relaciones (no
comprobables) de los datos, para tratar de advertir la actual situacion sobre las victimas de
feminicidio, como es el caso de las muertes de mujeres a manos de parejas o exparejas, aunque
francamente esta metodologia no arroje con plena certeza un cuadro diagnostico fiable para
abordar el fenémeno en cifras. Esto se debe también a que, si bien el feminicidio supone la
muerte de una mujer por un hombre (factor objetivo), la esencia del delito esta en la
intencionalidad homicida de matarla por el hecho de ser mujer, lo cual implica la comprobacién
de factores mis0ginos y sexistas en la conducta mediante un proceso judicial que puede tardar
varios afos. Esta es sin duda una dificultad metodoldgica para el tratamiento de las estadisticas
relativas al feminicidio, pues implica de plano que exista una sentencia judicial condenatoria que
indique que efectivamente esas son las causas o moviles del delito, siendo de otra manera
irresponsable afirmar a priori que X o Y conducta homicida desplegada contra una mujer es per
se feminicida, aun cuando esta sea imputada en esos términos por el ente investigador. Por estas
razones, en adelante se observaran las cifras ofrecidas por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses bajo la reserva de que ellas no son indicativas de otra cosa que el
crecimiento o disminucidn de la violencia contra la mujer, pero no necesariamente que se trate de

un aumento del feminicidio como tal.

El primer cuadro que ofrece el informe Forensis 2016 entrega el comportamiento del
homicidio entre los afios 2007 y 2016, observandose un decrecimiento del nimero total de

homicidios para los ultimos afios, situandose en 2016 en una tasa del 23.66%.
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Figura 3. Casos y tasas de homicidio. Colombia, 2007-2016
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Ahora bien, la clasificacion del nimero total de homicidios con base en la edad y el sexo de
la victima, revela que son los hombres los principales afectados, con un total de 10.158 victimas
(43.70%), frente a un total de 997 mujeres (4,04%), coincidiendo ambos grupos en un rango de
edad de riesgo que va entre los 15 y 55 afios. Estas cifras demuestran que los hombres siguen
siendo las principales victimas de la violencia homicida, en una proporcién supremamente mayor
a la de las mujeres. El acento en esta conclusién de ningiin modo se hace con un tono despectivo
por la vida de las mujeres, sino que busca resaltar, contrariamente a lo que suele reproducirse en
los medios de comunicacidn, quienes hacen mayor hincapié en la muerte de las mujeres que de
los hombres y generan mayor alarma al respecto, que la muerte no es un fendmeno exclusivo ni
mas sobresaliente en el caso del género femenino, sino que es un problema general de la

sociedad colombiana y que afecta mayormente a los hombres.
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Tabla 3. Homicidios seqgun grupo de edad y sexo de la victima. Colombia, 2016

Hombre Mujer

Tasa x B Tasa ¥

de edad ( : 00000 | Casos 00.000 | Case 00.000

hab 3 hab

@az0 | 2 | ;oo | ssss | | s | o3 | ze | vear |
@230 | 1519 | 1ee | mae | s | ass | 7ss | tsse | ass |
et | 7 | 7w | s | 3 | em | en | e | 7o |
EENEEEEE RN RN RN T T
(702 74) ““
|| oz | ess | e | oso | s | 3 | o

Total 10.518 100 43,70 997 100 4,04 11.515 100

Se axcluyen 17 casos de sexo indeterminado.

Fuente: Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,/Grupo Centro de Referencia Macional sobre Violencia/Sisterna
de Informacidn Clinica Red de Desaparecidos y Cadéveres/ Tasas calculadas con base en las proyecociones de poblaciones DAMNE
1985-2020.

Otros datos arrojados por el informe permiten, como se afirmé atras, hacer un ejercicio
relacional, bajo ciertas hipétesis que, no obstante, son incomprobables a luz de los propios datos.
Es el caso de los siguientes cuadros, en los que se discrimina el homicidio de acuerdo a ciertas

circunstancias especificas:



Figura 6. Homicidios segun circunstancia del hecho y sexo de las victimas.

Colombia, 2016
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Sim informacidn 4.742 hombres, 462 mujeres, 5.204 total.

Se excluyen 17 casos de sexo indeterminado.

Fuente: Instituto Macional de Medicina Legal y Ciencias Forenses/Grupo Centro de Referencia Mecional sobre Viclencia. Sistema
de Informacién Red de Desaparecidos y Cadéveres.

Tabla 6. Homicidios segun presunto agresor y sexo de la victima. Colombia, 2016

Hombre

Presunto a qresor

Casos

Conocido 344 B56 38 843 an2 B55

Miembros de las fuerzas armadas, de paolicia, 147 3.66 14 310 161 3,60
policia judicial ¥ servicios de inteligencia

Familiar 73 182 32 710 108 235

Miembro de grupos alzados al margen de la ley 92 229 4 0,80 96 215

Miembros de seguridad privada 4 0,0 - 0,00 4 0,09

4.468

Sin informacidn 6.501 hombres, 546 mugeres, 7.047 total.

Se excluyen 17 casos de sexo indeterminado.

Fuente: Instituto Macional de Medicina Legal y Ciencias Forenses/Grupo Centro de Referencia Necional sobre Violencia. Sistema de
Informacidn Red de Desaparecidos y Caddveres.
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Tabla 9. Homicidios segln escenario del hecho y sexo de la viectima. Colombia,
2016

Excenaria del hecho
Wivienda
Calle (sutopsta, avenida, dentro de 13 caudad) s | sa0 | 1 | 200 | ss6 |

Lugares de esparcaniento con expends de aloohal mm“mm
Espacios acudtices al aire be (mar, rio, amoye, humedal, lago, eic) mm“m

Estahlecimeants comerncial (tienda, centro caomercial, alrmacen, plaza 138
de mercado)

viehiculo senvicin particuler | 65 055 | 4 |os2| e |
Lugares de hospedage (hoteles, camparnentos y ofros tipos de 1B 1B

hozpedaje no permanentsa, moteles, elc)

Gentrs derecusin 2 oz | 1 |on | |

Pasqueaderos. estaconamientos (25 lozs | 1 |on | 2 |
Establecirmeento industrial (fabrica, planta) yo obrag en construccadn “

g+ P e e | e oo | 3 Jon | o
Estaciones de servicio (bombas de gasoling) | 6 [oos | - [ooo| 6 |
ambulaneia - transporte sanitario | 4 |ooa | - Jom| 4 |
Lugares e explotacion de minag y canteras | 3 Jooa| - Jooo| 3 |
Sitio de culto (capilla ighesia, temglo, eic) | 2 Jooz | - [om| 2z |

Establecirrientns firancieros y relacionados (hancos, fducianazers) | 1 | oo | - oo | 1 |

Toltal 9.941 1aa 951 100 | 10.892 100

San inforrnacadn 57T hormbres, 46 mujeres, 523 total.

Se exchuyen 17 casos de sexo indeterminada.

Fuente: Instituto Macional de Medicing Legal y Cienclas Forenses/ Grupo Centro de Referencia Macional sobre Violenoa. Sistema de
Informacion Red de Desaparecsdos y Cadiveres

En el primero de los cuadros, relativo la circunstancia del hecho y el sexo de la victima,
sobre la base de 5.776 victimas masculinas y 535, se especifica que la principal causa de la
muerte es la violencia interpersonal, aunque no existe en el informe una definicion de lo que es

esta y cémo se diferencia de las demas, aunque pueda inferirse que esta categoria no corresponde



71

a la violencia de género. El otro dato sobresaliente del cuadro es que en el indice de violencia
intrafamiliar las mujeres representan el mayor porcentaje de victimas del delito de homicidio,
con un 29.91 % del total de victimas (160 aproximadamente de 535), frente al 2.03% del total de
victimas hombres (aproximadamente 115 de 5.776). Las anteriores cifras, traducidas a nimeros
concretos, permite observar algo que no se aprecia si solo se aplica una lectura de los porcentajes
respecto al total de la poblacion victima de homicidio por sexos. Una lectura de los porcentajes
permitiria concluir que las mujeres padecen mas el homicidio en un contexto de violencia
intrafamiliar, con una distancia muy amplia frente a los hombres (29.91% frente a 2.03%). Sin
embargo, el nimero de victimas fatales de la violencia intrafamiliar, hombres y mujeres, es
relativamente parejo, pues en ambos casos superan las 100 victimas, pero no las 200. Aungue si
se pueda hablar de mayor nimero de muertes femeninas, estas no distan mucho de las muertes
masculinas en el mismo contexto, con la diferencia de que el nimero de homicidios de hombres
en los otros contextos supera por mas de 5.000 al de las mujeres. Ademas, en dichos cuadros no
se especifica quien fue el agente homicida dentro del grupo o nucleo familiar, razon por la cual
tampoco se podria hacer una relacion, aunque sea hipotética, entre el homicidio y méviles

feminicidas.

En cambio, en el cuadro siguiente, en el que se recogen los datos sobre el presunto agresor
y el sexo de la victima, los datos indican que de un total de 451 victimas femeninas, 128
(28.38%) fueron muertas a manos de su pareja o expareja y 32 (7.10%) a manos de familiares,
para un total de 160 muertes “posiblemente feminicidas” (35.48%), a partir de las teorias de
Russell y Lagarde que relacionan los mdviles sexistas con escenarios como el de las relaciones
familiares o emocionales entre victima y victimario. Sin embargo, se insiste en que estas son

apenas presunciones, pues segun la Corte Constitucional no basta con establecer esos vinculos
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para concluir que se trata inequivocamente de un feminicidio, lo que tampoco permite concluir
que la violencia feminicida sea muy superior a la violencia homicida contra los hombres,
teniendo en cuenta que, con excepcién del indice de pareja o expareja (superior en 84 casos), los
demas indices reflejan una cantidad superior, en miles, de muertes masculinas. Ahora bien, el
hecho de que existan también registros de muertes de hombres a manos de su expareja o su
expareja (masculina o femenina, dato que tampoco se suministra en el caso de las mujeres),
permite inferir que existe un cierto interés por maximizar la violencia contra las mujeres, frente a
la violencia contra los hombres, mas amplia, y por mucho, en nimeros, pero de la que no se hace

una difusion igual en los medios y sobre la cual no existe alarma social.

Esta Gltima reflexion también puede hacerse con base en el tercer y ultimo cuadro, si se
considera que la clasificacion de los homicidios segun el escenario y el sexo de la victima no
refleja que las mujeres sean asesinadas en un determinado lugar en mayor proporcion que los
hombres, ni siquiera al interior de la vivienda, aun cuando se suponga que estas son las
principales victimas de la violencia intrafamiliar homicida, pues el dato estadistico es que
asesinados en sus viviendas murieron 988 hombres, frente a 320 mujeres, es decir, menos del

35%, comparativamente.

Balance general: el rostro del feminicidio en nimeros y la interpretacion de las estadisticas

Ahora bien, estas reflexiones basadas en la informacion suministrada por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, no buscan de ninguna manera negar la
existencia de violencia contra la mujer, ni mucho menos de una violencia homicida en su contra,

sino que busca matizar las afirmaciones, deliberadamente o por ingenuidad, infladas y
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exageradas, con relacion al delito de homicidio contra la mujer. La violencia contra la mujer es
un fendmeno existente, y en muchas ocasiones esta tiene origen en comportamientos y
pensamientos machistas, abiertamente sexistas contra la mujer, pero de ninguna manera los
datos sobre la violencia no homicida pueden fundamentar los estudios sobre el feminicidio,
como se pretendid hacer en el proyecto de ley 107 de 2013, porque existe una distancia

conceptual y practica entre la violencia intrafamiliar (por ejemplo) y el homicidio.

No obstante, estas afirmaciones, pese a ser ciertas y preocupantes en un escenario de lucha
contra todas las formas de violencia contra la mujer, no pueden servir de base para el estudio del
feminicidio como conflicto social, de la misma manera que no se hacen estudios del homicidio
con base las estadisticas sobre lesiones personales. Si a las cifras sobre feminicidio se suma,
ademas, estadisticas sobre violencia sexual, violencia econdmica (inasistencia alimentaria) y
otras, el resultado no es otro que un documento sobre feminicidio alarmante, segun el cual el
riesgo de muerte que las mujeres corren por serlo es mucho mayor del que en realidad se ha
comprobado, pues es cierto que muchos de las estadisticas o cifras aisladas que se tiene del
feminicidio no corresponden mas que a hipotesis de su presunta comision, sin que se haya
probado plenamente su ocurrencia (bajo los moéviles caracteristicos de esta conducta, mediante
sentencia). Para ejemplificar esto se acude a datos de la Fiscalia General de la Nacion y

declaraciones de sus funcionarios, veamos:
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DELITO FEMINICIDIO ART. 104A CP. |+
TENTATIVA SELECCIONAR TODOS |+

NUmero de noticias criminales para el delito especifico segan afio y mes de entrada

Segun la pagina del ente investigador, la anterior grafica refleja el crecimiento de noticias
criminales e investigaciones por feminicidio en los Gltimos afos. Es apenas logico que sélo hasta
2015 comience el crecimiento de la linea gréafica, pues la ley 1761 de 2015 se promulgé ese afio.
La tendencia durante los Gltimos afios ha sido el crecimiento del indice de casos, hasta el punto
de tener en pais, segun informacion del medio W Radio (08 de abril de 2018) en su portal web,
34.571, con 200 condenas en 2018. Esto no resulta extrafio, ademas, si se tiene en cuenta la
declaracion hecha por Maria Paulina Riveros, Vicefiscal General de la Nacion, al medio RCN
Radio (07 de marzo de 2018), en los siguientes términos “Desde hoy implementaremos en la
Fiscalia que cualquier muerte de una mujer tenga como prueba (sic) hipétesis investigativa el
feminicidio [...] Lo cual indica que solo podremos entrar a analizar otras hipotesis, como por

ejemplo, las razones personales una vez esta descartado que se trata de un feminicidio ”.

Sin embargo, estos datos que aportan las entidades en medios de comunicacién, no se

encuentran disponibles en sus portales web respectivos, razén por la cual se hace dificil su
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corroboracion, pero ademas resulta imposible verificar las condiciones técnicas y metodologicas
en que son recogidos y procesados. Lo cierto es que la Fiscalia General de la Nacion no ofrece
informacion sobre cuantos de esos mas de 30.000 procesos por feminicidio han sido establecidos
ante la justicia como tales, pues el hecho de que sean imputados no indica de ninguna manera
que ese registro estadistico se traduzca en casos efectivos de feminicidio, aunque los medios de
comunicacion hagan eco de estas cifran afirmando que en Colombia las cifras de feminicidio van

en aumento.

Una informacion, también periodistica, que contrasta con el panorama anterior y tiene que
ver con la cifra total de homicidios a la fecha en Medellin y cuantos de ellos corresponden, segun
el ente investigador (no los jueces), a casos de feminicidio, como la ofrece el portal Analisis

Urbano (07 de julio de 2018).

Teniendo en cuenta que la cifra total de homicidios para el 12 de julio del afio en curso,
segun informacién de ElI Colombiano (12 de julio de 2018), es de 323 personas, el porcentaje de
feminicidios con relacion al total de homicidios en la capital paisa es inferior al 2%. Por supuesto
que este dato reconoce la existencia de casos de feminicidio en la ciudad de Medellin, aunque
ellos no estén plenamente probados ante los jueces, pero en una proporcion minima que

contradice la creciente alarma social por este delito.

Como sea ha venido sosteniendo, las informaciones sobre feminicidio actualmente son poco
fiables y tienden a exagerarse 0 maximizarse (en cifras o interpretaciones), pues no existe datos
sistematizados que den cuenta del verdadero impacto social de este delito, en comparacion con
otros delitos y de acuerdo a técnicas y metodologias estadisticas aceptables. Ni la Fiscalia

General de la Nacion ni el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses aportan
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datos especificos sobre el tema, pues la informacion manejada por este Gltimo no le permite
inferir los moviles del delito de homicidio, ni el ente investigador, antes de una sentencia
condenatoria, puede determinar el nimero de casos de feminicidio en el pais, ya que ni sus
imputaciones o acusaciones, ni mucho menos las noticias criminales, son utiles en ese sentido,
pues se limitan a reflejar el enfoque que la Fiscalia General de la Nacién le da a las
investigaciones a su cargo, el cual, a juzgar por las declaraciones de la Vicefiscal General de la
Nacion, no es otro que el de priorizar el moévil del feminicidio frente a todas las demas posibles
causas de la muerte de las mujeres, lo cual pueden tener una notoria incidencia en las cifras de

feminicidio en el pais, si el crecimiento del delito fuera calificado a partir de ellas.

Las cifras se relativizan facilmente de acuerdo con el enfoque o la perspectiva desde que se
las estudie. Lo que si es cierto es que la explosion después de 2015 de los casos de feminicidio
no indica necesariamente que el homicidio contra la mujer, y mucho menos el homicidio contra
la mujer por el hecho de ser mujer, haya aumentado ostensiblemente (pudo ser mayor antes,
mantenerse igual o reducirse), pues a lo sumo puede ser una consecuencia de su inclusion en el
Caodigo Penal como conducta punible auténoma (en contraste con el agravante del homicidio que
existio bajo la vigencia de la ley 1257 de 2008), lo que puede determinar el enfoque de las
investigaciones y en consecuencia el crecimiento de las noticias criminales y los procesos por

feminicidio.

Basados en la estadistica disponible del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, lo cierto es que la tendencia estadistica sugiere que en los ultimos afios el homicidio ha
venido disminuyéndose en Colombia, que los hombres siguen siendo las principales victimas de
ese delito y que las victimas femeninas de homicidio son sustancialmente inferiores con relacion

a los hombres, siendo imposible determinar a ciencia cierta cuantas de ellas fueron victimas de
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feminicidio, es decir, cuantas de ellas fueron asesinadas por su condicion de genero. También es
cierto que Colombia no ocupa los primeros lugares en Latinoamérica en materia de feminicidios,
aunque si ocupa el segundo lugar en Suramérica, después de Argentina, con menos de 150 casos
registrados en 2014. Pero 150 casos con relacion a las casi 12.626 muertes ocurridas ese afo,
segun Forensis 2016, no refleja esa realidad escandalosa que divulgan los medios de

comunicacion, las ONGS y la institucionalidad sobre el feminicidio en Colombia.

Por supuesto, este trabajo no busca negar, ocultar, minimizar, o de alguna manera
menospreciar las victimas de la violencia machista y sexista ejercida por los hombres, sino poner
en su justo lugar esa violencia frente a otras muchas de las que son victimas todos los
colombianos, hombres y mujeres, toda vez que, con base en datos y cifras poco fiables,
dispersos, sin ninguna sistematicidad y aun sin ninguna pertinencia (como incluir datos sobre
abuso sexual sin resultado fatal en el informe, o cifras sobre inasistencia alimentaria) se
construyd una exposicion de motivos paupérrima para promulgar una ley en un campo tan
sensible como lo es el punitivo, que impone sobre los ciudadanos las peores penas juridicamente

posibles.

El documento exposicion de motivos de la ley 1761 de 2015 refleja la irreflexividad con la
que el legislador colombiano abordé el tema, tal vez como consecuencia de la tendencia,
estudiada en el segundo capitulo de este trabajo, al populismo punitivo, el aumento de penasy la
extension del Derecho Penal a todos los &mbitos de la vida y el conflicto social. Las estadisticas
mas actualizadas revelan un escenario menos dramatico que el expuesto en dicho proyecto de ley
y en los medios de comunicacion, muchos de ellos propensos a alentar la punitividad en sus

publicaciones. Ello no indica de ningiin modo que deba soslayarse la problematica del homicidio
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de las mujeres, sino que hace falta una profundizacion en el tema para determinar la

conveniencia de un tipo penal como mecanismo de superacion de dicha problemaética.

A continuacion, en consecuencia, tratard de esbozarse una critica cualitativa a las razones
que tuvo el legislador para promulgar la Ley 1761 de 2015, en especial sobre la pertinencia de la
tipificacion del feminicidio y las consecuencias negativas de su creacion, particularmente desde
una perspectiva critica de la politica criminal, una vez efectuado este intento de reconstruccion
del escenario del feminicidio en el pais a partir del proyecto de ley 107 de 2013 y las estadisticas

mas recientes sobre homicidios y feminicidios.
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CAPITULO IV

Eficacia del tipo penal del Feminicidio para combatir la violencia homicida contra las

Mujeres en Colombia.

Habiéndose formulado una critica a la exposicién de motivos que fundamenté el proyecto de
ley 107 de 2013, que vino a dar en la promulgacion de la Ley 1761 de 2015 o ley Rosa Elvira
Cely, en el sentido de que, no sélo las cifras y estadisticas presentadas parecen haber sido
empleadas por la ponente para maximizar la situacion de la violencia contra las mujeres en el
pais - aunque los datos concretos sobre feminicidio en esa fecha y ahora no sean fiables y ain no
representen un fendmeno tan dramatico como el que se expone en la justificacion del proyecto -,
sino que también este proyecto carecié de un verdadero analisis criminoldgico y juridico sobre el
nuevo delito propuesto, en relacion, particularmente, con su diferencia conceptual respecto al
homicidio como tipo penal que en nuestro ordenamiento protegia ya para entonces el bien
juridico vida. Sobra decir que ese informe jamas mencion0 alternativas juridicas o
administrativas para corregir el fendmeno de la violencia homicida contra las mujeres por
razones sexistas o de género. La Unica opcion fue siempre la creacion de un nuevo tipo penal que

endureciera las penas y extendiera el brazo punitivo del Estado.

Sin embargo, este proyecto académico se propone todo lo contrario, es decir, confrontar la
eficacia de la norma para prevenir la violencia homicida contra las mujeres, haciendo hincapié en
temas relacionados con la dogmatica juridico penal y la politica criminal del pais. Es cierto que
esta postura no coincide con la posicion preponderante en el universo intelectual contemporaneo,
abiertamente inclinado a favor de la tipificacién de la conducta, con base en criterios historicos y

sociologicos como el que sostiene Bejarano (2014) acerca de la violencia contra la mujer.
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Otros autores, incluso, llegan a afirmar que esta violencia contra la mujer es alentada por los
medios de comunicacion y representa para las mujeres verdadero temor, llegando incluso a
sugerir la existencia de una “era del terror sexual” para las mujeres. Es el caso de Medina (2015,

siguiendo textos de Atencio y Rebolledo.

Estas posiciones extremas podrian conducir a pensar que las sociedades modernas son
verdaderas maquinas de matar mujeres en razon de su condicion de género, notando ademas
cémo las autoras pasan del feminicidio a la violencia sexual en todos los apartes de la cita, lo
cual da la apariencia de estar hablando de un mismo fenémeno y hace mas impresionante el
relato. Esta reciente visibilizacion, y en esos términos, de la violencia contra la mujer como un
fenomeno cultural y sistematico, ha logrado que se preste mucha mas atencion a todas sus formas
de manifestacion y se les condene mas severamente, y siendo el feminicidio la méas extrema de
todas, la mayor parte de los autores coincide en la bondad de los proyectos penalizadores en el
mundo. Sotomayor (2016), para el caso colombiano, sintetiza las ventajas que el legislador

percibié al momento de legislar el tipo penal de feminicidio:

a) En primer lugar, se sostiene que la tipificacion permite visibilizar la
violencia extrema que hoy en dia se ejerce contra las mujeres, al hacer un juicio
de reproche generalizado respecto de la conducta. Aspecto que el legislador
considera un avance trascendental para lograr una reparacion y una garantia de no
repeticion de estas conductas desviadas, al tiempo que se muestra solidaridad con
las victimas, al exigirse de manera institucional un trato adecuado y oportuno para

con ellas.
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b) Por otro lado, también se pretende generar un cambio en los operadores
judiciales y demas intervinientes en el proceso, logrando que sus
decisiones y providencias correspondan a las caracteristicas especiales del
hecho delictivo y minimizando la impunidad en los casos en que se presenten
acciones violentas contra la mujer. Segun el legislador, esto seria un avance
sustancial en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado tanto

a nivel nacional como internacional.

c) Porultimo, se considera que la tipificacién del delito de feminicidio
modifica un paradigma controversial en el ordenamiento penal, reconociendo y
protegiendo de manera precisa los derechos de la mujer, asi como su
derecho al acceso a la justicia con celeridad y compromiso, dando paso a que
las victimas encuentren en las autoridades un apoyo libre de cualquier
cuestionamiento o trato discriminatorio por su condicion de mujer (Sotomayor, 2016,

p. 232) (Negrilla fuera de texto original).

Las sefialadas bondades suelen repetirse en la mayoria de los autores, en especial la

visibilizacion y el cambio de paradigma frente a los derechos de las mujeres como efectos

positivos de la reforma punitiva. Los mismos organismos internacionales como la ONU y OEA

celebran la implementacion en los paises latinoamericanos de medidas punitivas especialmente

dirigidas contra la violencia homicida de mujeres, como banderas en el reconocimiento de los

derechos de las mujeres y las obligaciones que el Estado y la sociedad (los hombres y las propias

mujeres) tienen sobre ellas.
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Sin embargo, algunas voces disidentes han formulado sus interrogantes sobre la viabilidad
de la penalizacion del feminicidio para compartir la desigualdad de hombres y mujeres, el
reconocimiento de sus derechos y la lucha contra los patrones sociales, culturales y politicos
machistas. En adelante, se formulara una discusion a partir de las reflexiones de Gonzalez
(2014) sobre la conveniencia juridica y criminoldgica de adoptar al interior de las legislaciones
ese delito. La autora aludida hace una férrea defensa del nuevo tipo penal, oponiéndose con
argumentos a los eventuales reproches que desde la dogmatica juridica y la criminologia
pudieran hacérsele. La interesante exposicion de Gonzalez amerita un seguimiento critico, pues a

partir de sus tesis pueden formularse oposiciones concretas al feminicidio.

El primer tema abordado por la académica es el relativo a la justificacion de la tipificacion
del feminicidio con base en algunos principios del Derecho Penal. El texto desarrolla argumentos
en torno a la justificacion de la existencia de una tipificacion especial y la agravacion de las
penas, divididos en tres lineas: la inconveniencia de su adopcion desde la perspectiva del
Derecho Penal Minimo, la justificacion de la creacion del tipo penal a la luz del bien juridico

protegido y la legitimacidon de la agravacién de las penas por la comision del femicidio.

La inconveniencia del feminicidio desde la perspectiva del Derecho Penal Minimo

La primera postura que sostiene Gonzéalez (2014) sobre el feminicidio es que las criticas
dirigidas desde las perspectivas minimalistas o abiertamente abolicionistas del Derecho Penal no
son suficiente para rebatir la necesidad de tipificacion en el ordenamiento juridico. Asi lo explica

la autora:
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En respuesta a la posible critica esgrimida desde el modelo del derecho penal
minimo se sostiene que en el feminicidio no cabe tal discusion pues, ademas de que
el homicidio doloso es castigado penalmente en todo sistema juridico, las
caracteristicas propias que presentan las muertes de mujeres por razones de
género en México dan cuenta de un tipo de violencia especifica, tanto por los
medios usados para provocar la muerte, como por el sufrimiento infligido a las
victimas de manera previa al deceso, al cometerse simultdneamente agresiones
sexuales diversas, lesiones corporales, sustraccion de la libertad, acciones todas
cometidas por parejas, exparejas, conocidos o desconocidos. En suma, el patron de
violencia letal presente en la muerte de algunas mujeres afecta no solo la vida, sino
también la integridad fisica y psiquica, la libertad e indemnidad sexuales de las
mujeres, la inviolabilidad de su cuerpo, ademas de constituir acciones que
constituyen discriminacién y subordinacién, razones por las cuales se sostiene que
tales hechos comportan una lesividad tal que no logra ser capturada completamente
por las figuras penales existentes, aun el homicidio calificado (Gonzalez, 2014, p.

287)

En apariencia, el razonamiento empleado supera el examen de necesidad de autonomia
tipica del delito, pues considera circunstancias concomitantes a la agresion fatal para
individualizar la conducta del universo de acciones desplegadas en otros hechos homicidas e
identifica lesiones a otros derechos distintos a la vida. Se empefia la autora en sefialar los medios
usados y la convergencia de otras agresiones para dibujar el semblante caracteristico del
feminicidio. Sin embargo, si se analiza mas detalladamente, estos no necesariamente son factores

exclusivos y determinantes del feminicidio. Las agresiones fisicas o retenciones (secuestros) que
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acomparian un homicidio pueden no ser per se feminicidas, como tampoco lo son los medios
empleados para la comision del delito fatal. Una consideracion distinta puede ameritar los delitos
sexuales previos al homicidio, puesto que estos si han sido catalogados como conductas
indicativas de menosprecio por la mujer, su cuerpo y sus libertades sexuales. Pero en términos
generales, la violencia especifica de la que habla la autora no es, de suyo, tan especifica, porque
el homicidio comun puede también acompafiarse de estas circunstancias (como en el caso de los
secuestros extorsivos que terminan en muerte, las lesiones proferidas en una rifia con desenlace
mortal, o incluso el empleo de tortura y retencion previa por actores que emplean la llamada

violencia politica).

Sobre este punto, conviene sefialar que, en el caso colombiano, estos no son criterios para
determinar la configuracion de un feminicidio, pues el mismo legislador, auxiliado por la Corte
Constitucional, han concluido que el elemento constitutivo de la conducta es subjetivo y debe ser
demostrado en juicio: el movil miso6gino, sexista o de género, expresado bajo la formulacion “por
el hecho de ser mujer”. Asi que no cabe aplicar criterios objetivos que, aunque puedan ser
indicativos de la presencia de un maévil sexista, no remplazan el elemento subjetivo, que
individualiza realmente la conducta. El tipo de violencia especifica del que habla Gonzalez para
individualizar el feminicidio del homicidio carece de fuerza argumentativa para imponerse como
criterio diferenciador. Sin la comprobacion de una intencion menospreciativa, fincada en el odio,
la animadversion o desvalor de la mujer, el delito no se configura. Entonces, ¢si el criterio
diferenciador es la voluntad del sujeto activo, la justificacion de Gonzalez con base en criterios
objetivos exteriorizados en la conducta resulta valida? No lo es, en definitiva. Pero tampoco lo es
la postura del legislador colombiano, en la medida en que el criterio subjetivo, determinar la

intencionalidad del agente homicida, resulta muchas veces un proceso imposible, por mas
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situaciones o hechos externos anteriores, concomitantes y posteriores que sean indiciarios de la

presencia de una voluntad feminicida.

Piénsese, por ejemplo, en un caso de sicariato por el impago de deudas de la victima.
Piénsese a su vez que esta es mujer. Dos agresores violentan su vivienda e ingresan agrediéndola
para forzar el pago de lo debido. La retienen contra su voluntad y la torturan fisica y
psicoldgicamente, incluso tocando lascivamente sus partes intimas. Le insisten en el pago del
dinero y van tomando objetos de valor que encuentran en la casa. La desnudan y la ingresan a la
ducha. Le reclaman a bofetones el dinero que debe. La mujer llora, se siente ultrajada y reducida,
impotente frente a la fuerza coactiva de sus verdugos. Finalmente, uno de los sicarios le dispara
en repetidas ocasiones. La mujer es hallada desnuda, golpeada por todo su cuerpo, ultimada en el

bafio de su propia casa.

Ahora bien, con base en el anterior relato y la discusién que se viene planteando, ¢podria
concluir el lector que existe un animo feminicida en los agresores? ¢ existe un odio contra el
género femenino por parte de los sicarios? La retencion, la tortura, los tocamientos, la coaccion y
por supuesto la muerte, ¢son indicativos de que existio alli un feminicidio? ¢podria el juzgador
concluir que, aunque los sujetos activos no revelan sintomas de misoginia o sexismo si actuaron
con pleno desprecio por el cuerpo, los derechos y en Gltimas la vida de la victima, aungque hayan
sido enviado por otro a cambio del pago de dinero? Y, ¢si la victima fuera un hombre, podria
concluir lo mismo? ¢ O debe en ambos casos considerar que el mévil de las agresiones fue el
dinero? ;Y en caso de que aplique el feminicidio — contemplando este las demas agresiones
como acciones indiciarias de su configuracion — no habria un concurso de conductas punibles

con el secuestro, la tortura, el abuso sexual y cualquier otro delito que hayan cometido?
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Precisamente, este es uno de los temas mas inquietantes con relacion al feminicidio como
delito y su individualizacion dentro del universo tipico del ordenamiento. Los actos o acciones
que acompafian el feminicidio son incapaces por si mismos de probar la existencia de una
voluntad feminicida, pero es que ademas la carga de género, ese elemento sexista en la voluntad,
es bastante dificil de comprobar, porque pertenece al ambito intelectual, interno, del individuo.
Sea este el momento para cuestionar las palabras de la Vicefiscal General de la Nacion al
manifestar que todas las investigaciones de homicidios de mujeres en Colombia tendran como
primera hipotesis los maéviles feminicidas (ver tercer capitulo). En realidad, esta directriz lo que
revela es la existencia en Colombia de un rezago del derecho penal de autor, pues se prejuzga al
homicida (“quien cometiere’) como sexista o0 misogino por el s6lo hecho de matar a una mujer.
En especial, se crea una suerte de carga negativa sobre los hombres que son objeto de

persecucion penal por dar muerte a una mujer.

La individualizacion de un delito entre todas las deméas conductas que sean lesivas de bienes
juridicos especialmente protegidos por el derecho punitivo es la principal tarea de la teoria
juridico penal y de todo intento legislativo por su tipificacion. Pero en el caso del feminicidio
esta empresa resulta bastante comprometedora, pues la linea divisoria entre el homicidio y aquel
delito se encuentra bastante difusa y problematica y representa un verdadero escollo para la
aplicacion de corrientes garantistas de los derechos en el &mbito penal, como las minimalistas.
No se cree aqui que la especificidad de violencia feminicida (su especialidad como forma de
violencia) sea un criterio valido para lograr esa distincion, siendo apropiado entonces abordar el
segundo de los argumentos esbozados por Gonzalez para legitimar la tipificacion del

feminicidio.
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Justificacion de la creacion del tipo penal a la luz del bien juridico protegido.

El segundo aspecto sobre el que discurre Gonzalez es el bien juridico protegido o tutelado
por el feminicidio, partiendo de la hipdtesis de que este nuevo delito cobija otros bienes juridicos
distintos a la vida, razon por la cual este es un elemento de distincion frente al homicidio, pero

que ademas estos bienes juridicos no tienen por qué ser restrictivos.

La posicidn de Gonzalez en este punto no puede menos que calificarse de polémica. Si bien
su consideracion de que los bienes juridicos protegidos por el feminicidio (se refiere a México)
son una asimilacion de lo mandatado por la Convencion de Belem do Para y tratados
internacionales, merece una consideracion a fondo, su posicion sobre la flexibilidad para adoptar
uno u otro bien juridico (juicio de valor) como fundamento del feminicidio, es de suyo
problematica, como a simple vista se advierte, pues es juridicamente insalvable que delitos como
el hurto y el abuso de confianza se tipifiquen para proteger un bien juridico como la salud
publica. Sin &nimo de ahondar en este tema, el cual rebasaria los objetivos de esta investigacion,

conviene detenerse un momento sobre este asunto.

Los delitos son una construccidn social y juridica que busca proteger un bien juridico
determinado castigando mas intensamente las conductas que lo lesionan o lo ponen en peligro. El
bien juridico no es un elemento accidental de la teoria del injusto. Por el contrario, en casos
como el homicidio, cuyo bien juridico es la vida, para que se configure el delito se requiere que
el bien juridico de la vida sea lesionado de manera fatal, y en caso de que no sea si, la adecuacién
tipica cambiaria, de suerte que, de no producirse la muerte, por causas extrafias a la voluntad del
agente y las acciones emprendidas para ese propésito, se aplica como adecuacién tipica el

dispositivo amplificador de la tentativa. El bien juridico reviste una importancia transversal en el
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Derecho Penal moderno, razon por la cual no se entiende la afirmacion irresponsable que hace
Gonzalez sobre la alternatividad indiferente del bien juridico del feminicidio. Si el bien juridico
del feminicidio no fuera primordialmente la vida, sino que se eligiera otro cualquiera, ;,cOmo se

verificaria la ocurrencia de un feminicidio?

Por otra parte, con relacion a la idea de que el bien juridico del delito de feminicidio
(refiriéndose a México) refleja lo dispuesto por la Convencién de Belem do Para y satisface las
obligaciones adquiridas por los Estados partes que la suscribieron, es importante enfocar la

reflexién en dos aspectos:

i) Es cierto que la Convencion aludida dispone obligaciones para todos los Estados partes
frente a todo tipo de violencia contra la mujer y en el primer capitulo de este trabajo se advirtio
como la Ley 1761 de 2015 o Rosa Elvira Cely esta notablemente influenciada por ese tratado
internacional y por otros. En otras palabras, la tipificacion del feminicidio en América Latina
estd intimamente vinculada, especialmente, a la Convencion Interamericana Para Prevenir,
Sancionar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos — OEA. No obstante, dada la libertad de configuracion legislativa de cada Estado, no
todos los paises de la region comparten el mismo texto normativo sobre feminicidio, y, por
supuesto, tampoco coinciden necesariamente en la eleccidn de los bienes juridicos cuya
proteccidn se pretende, por mas que ellos representen, en uno u otro sentido, el compromiso con
la normatividad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos u otros similares. Colombia,
concretamente, adopté como bienes juridicos la dignidad humana, la igualdad, la no
discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad de las victimas, segun sintesis de la

Corte Constitucional con base en la exposicion de motivos del proyecto de ley.
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ii) No obstante, zanjar la discusion sobre el bien juridico que debe proteger el feminicidio, a
partir del relacionamiento entre la norma interna y un tratado internacional, no es nunca
suficiente para explicar la inclinacion por uno u otro bien juridico. La técnica legislativa no
puede proceder de esa manera porgque desconoceria que, si bien la Convencion otorga derechos a
sus destinatarias, esos derechos deben ser incorporados primero por los Estados parte conforme
su libertad de configuracion legislativa, y, segundo, que el tratado no manda la creacion de un
delito autbnomo como el feminicidio para garantizar esos derechos, ni muchos menos se detiene
a legislar sobre el bien o los bienes juridicos adecuados para la tipificacion e integracion de un
delito en el ordenamiento juridico interno. La idea de que el bien juridico del feminicidio en
México o en Colombia o en Argentina sea justificado en la Convencion Belem do Para resulta
admisible Unicamente si se le tiene como antecedente e insumo para que el legislador nacional,
luego de aplicar una técnica legislativa adecuada, identifique cuales son los bienes juridicos que
debe proteger mediante ese tipo penal, aunque pueda resultar problematico y bochornoso, como
en este caso, pues la discusion sobre los bienes juridicos tutelados por el feminicidio es bastante

puntillosa.

Lo primero que salta a la vista es que tanto el homicidio como el feminicidio comparten un
bien juridico determinado: la vida. Sin embargo, el legislador colombiano, cobijé mediante el
segundo tipo penal otros derechos, como se acaba de explicar atrés. Estos otros derechos
marcarian la distancia entre ambos delitos respecto a los bienes juridicos tutelados, aunque
autores como Alzate y Vallejo (2016) sostienen que la teoria del bien juridico tutelado, en
contraposicion a lo argumentado por la Corte Constitucional, es la condicién de género
(entendida en su dimensidn de rol sol social o posicion en el mundo, diferenciado del bildgico,

que conduce la expresion vital de la mujer y cuya posibilidad de materializarse desaparece con el
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homicidio). En todo caso, las inquietudes al respecto no se hacen esperar. Aqui se proponen al

menos dos interrogantes sobre este tema.

a) El primero de ellos es con relacion a la verdadera pertinencia de proteger mediante un
delito como el feminicidio bienes juridicos como la dignidad, la igualdad, la no discriminacion y
el libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. La inquietud surge con base en la vida como
derecho principal y estrictamente necesario para el disfrute de los demas derechos. Se pregunta
entonces, ;una vez cegada la vida de una persona, tiene sentido légico y juridico hablar de la
proteccion de sus otros derechos? ¢ puede haber dignidad donde no hay vida? ¢ igualdad?
¢personalidad? Se considera aqui, sin &nimo de adentrarse en profundidades del orden fisico o
metafisico, que una vez extinguida la vida de un ser humano los demas derechos que este tuvo en
vida, como integrante de un sistema juridico que se los garantizaba, pierden toda su vigencia,
excepto porque se busque preservar su memoria en términos de buen nombre y honra, lo cual en
definitiva tampoco es algo que perjudique a la persona fallecida, pues esta ya no existe. En ese
caso, el principal derecho cegado con la muerte es la vida, y con ella se pierden todos los demas
derechos, no habiendo ninguna razén para protegerlos después de la muerte, a menos que, como
Se propone en este trabajo, lo que se busque sea proteger esos otros derechos tutelados pero en
otras personas, mediante la instrumentalizacion del derecho penal como mecanismo para una
doble persuasidn: a) de que esos otros derechos protegidos son importantes socialmente y la
violencia feminicida debe ser castigada ejemplarmente, logrando asi una prevencion general de
ese delito; y b) cumplir con los tratados internacionales bajo la conviccion del que el derecho

penal es un buen mecanismo para ello.

En todo caso, frente a la persona muerta, el acceso a la justicia, el buen nombre, la igualdad,

la no discriminacién y el libre desarrollo de la personalidad no son derechos que le cobijen 'y
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favorezcan, sencillamente, porque esta persona ya no existe. Acogida esta argumentacion, solo
tendria sentido entonces hablar de un bien juridico tutelado en el feminicidio, la vida, y ese bien

juridico ya era protegido por el homicidio.

Por otra parte, Alzate y Vallejo (2016), también hacen una reflexion mas critica en torno a
este tema, al considerar que el acento que el legislador quiere imprimir al feminicidio no se halla
tampoco en los bienes juridicos tutelados, sino que “pareciera que en el fondo esta postura
encuentra su fundamento, no en la pluriofensividad del feminicidio, sino en un plus de
antijuridicidad, sustentado en el reconocimiento de una situacion de discriminacién en contra de
la mujer (Alzate y Vallejo, 2016, p. 57). Esta postura parece mas razonable, pero no deja de ser
cuestionable que se emplee el Derecho Penal para combatir una situacion de discriminacion de

cualquier indole.

ii) Finalmente, este asunto de los bienes juridicos protegidos por el feminicidio obliga a
pensar en la naturaleza de estos bienes y en la idoneidad del Derecho Penal para protegerlos. Si
nos acogemos al razonamiento anterior, en tanto que lo buscado por el legislador es salvaguardar
esos otros derechos, en otras personas distintas a la victima mortal que ya no puede disfrutarlos,
mediante una instrumentalizacion del derecho punitivo, cabe la posibilidad también de
preguntarse si la mejor opcién para hacerlo sea creando nuevos tipos penales y aumentando las
penas en contra de los homicidas. La dignidad, la igualdad y los demas derechos tutelados no
necesariamente deben ser protegidos de esa manera, pues no esta claro, y se cuestiona
abundantemente, la eficacia del derecho penal para materializar los derechos fundamentales,
dada la naturaleza correctiva (Ultima ratio) del propio Derecho Penal. Un enfoque distinto podria
ser el preventivo, con inversién social en pedagogia y culturizacion para erradicar desde la fuente

todo tipo de expresiones machistas y sexistas, violentas o no. A través de esa via es mas loable
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que se consiga el objetivo de garantizar esos y otros muchos derechos a las mujeres, sin que sea
necesario desnaturalizar el derecho penal, o instrumentalizarlo, para mostrar resultados en contra
de una lucha contra la violencia hacia las mujeres, lucha que se cree, se pierde en las hogares y
los centros educativos, principalmente. Lo anterior, incluso, no significa un desconocimiento de
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado, pues en ningun tratado internacional se
dispone 0 manda la creacién de un determinado tipo penal para salvaguardar un derecho, y la
misma libertad legislativa permitiria al pais enfrentar el asunto de la violencia homicida contra

las mujeres de otra manera.
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Legitimacion de la agravacion de las penas por la comision del femicidio.

El dltimo punto mediante el cual Gonzalez se propone combatir las criticas a la legitimidad
y justificacion del feminicidio es el relativo a la agravacion de las penas, apoyandose en

argumentos retribucionistas y con arreglo a la teoria criminologica de prevencion general:

Conforme a una perspectiva retribucionista,73 la agravacion de las penas por la
comision del feminicidio se sustenta por un plus del injusto o un incremento en la
antijuridicidad de las conductas que lo constituyen, asi como por la calidad de la
victima que las sufre. Esto es asi al presumirse, en primer lugar y a nivel individual,
una mayor vulnerabilidad de las mujeres —en comparacién con los hombres— frente
a cualquier ataque y que es resultado de una previsible menor capacidad fisica para
reaccionar a tal agresion,74 amen de que el feminicidio contempla una serie de
acciones que van mas alla de la mera privacion de la vida. En segundo lugar, y a
nivel social, se advierte que al aplicar la categoria género al analisis del dafio
producido, el fenémeno del feminicidio puede generar un efecto contextual o
agregado que trasciende los perjuicios reportado para cada incidencia, y que se
manifiesta en el menoscabo del bienestar general del colectivo de mujeres, al
deteriorar, entre otros derechos, su seguridad y su movilidad, por el hecho de ser
tales, situacidn que puede agravarse por otras condiciones como el nivel de pobreza,
la etnia, el grado de instruccion, etcétera. Es decir, podrian generarse fuentes
adicionales de vulnerabilidad que solo afectan a las mujeres en determinados

contextos.75 (Gonzalez, 2014, p. 289)
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A todas luces, la propuesta argumentativa de la autora contiene unos matices caracteristicos
de las politicas punitivistas de las que ella misma pretende alejarse. El plus del injusto o
incremento en la antijuridicidad al que se refiere, soportando este propdsito juridico en una
mayor vulnerabilidad de las mujeres individualmente consideradas y el menoscabo del bienestar
general del colectivo mujeres, no deja de ser cuestionable, toda vez que, del modo en que suele
hacerlo el discurso punitivista, se justifican las medidas represivas con base en una sensacion de
inseguridad maximizada, tanto a nivel personal como social, que conviene mitigar a toda costa,
incluso mediante el Derecho Penal, antes de que se consideren alternativas. Tal vez de todas las
reflexiones proporcionadas en el texto, esta es tal vez la menos interesante, porque de ninguna
manera salva distancia con el populismo punitivo para fundamentar la necesidad y pertinencia
del nuevo tipo penal de feminicidio. Precisamente, el feminicidio frente al populismo punitivo,
es la reflexion final de este trabajo, pues se considera que este nuevo delito es solamente una
expresién mas de la tendencia colombiana, en materia politico criminal, a penalizar todos los

conflictos sociales, generando tal vez problemas mayores a los conducidos por esta via.

Feminicidio frente al punitivismo: derecho penal simboélico y derecho penal del enemigo.

Para autores como Velandia (2017), populismo penal o populismo punitivo son expresiones
que no se adecuan correctamente al fendmeno que buscan representar, pues si se verifica la
definicion de populismo esta resulta tan amplia y problemaética que resulta entonces conveniente

buscar otro término. EI mismo propone el concepto de punitividad.

La definicion del abogado y socidlogo encierra casi todas las variables de este fendmeno

social que encierra en el concepto de punitividad. Sin duda alguna, esta investigacion se acoge a
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su descripcion y considera que la tipificacion del feminicidio en Colombia se encuadra
perfectamente en este proceso, siempre que no se consideraron alternativas para proteger los
bienes juridicos debatidos, hubo poca argumentacion en el proyecto de ley para su aprobacion,
incluso maximizando la alarma mediante el empleo de cifras y datos correspondientes a otros
tipos de violencia, se acogio la idea de que el Derecho Penal es una herramienta adecuada para la
solucion de ese conflicto social y se ayudd a crear un imaginario criminal negativo en las

relaciones entre hombres y mujeres.

Mucho se habla aqui y alla de las bondades juridicas, criminoldgicas y sociales del tipo
penal de feminicidio, pero es poca la bibliografia que cuestiona este instrumento punitivo como
mecanismo para neutralizar la violencia homicida contra las mujeres. En general, la propuesta
del feminicidio se enmarca dentro de una politica criminal punitivista que, como se expuso en el
segundo capitulo de este trabajo, ha generado conflictos sociales de igual o mayor envergadura,
como el hacinamiento penitenciario, declarado por la propia Corte Constitucional como un

estado de cosas inconstitucional.

La potestad punitiva del Estado debe estar limitada por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, asi como por la garantia de los derechos fundamentales de sus destinatarios.
La primera garantia es, sin duda, el ejercicio de una libertad de configuracion legislativa
razonada y limitada, bajo el caracter del derecho penal como ultima ratio. Pero en el caso
concreto del feminicidio, s6lo hubo un antecedente en Colombia para tratar de erradicar la
violencia contra las mujeres, la Ley 1257 de 2008, que de igual manera contemplaba una reforma

penal, aunque mas razonada.
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Pero en todo caso, no se planted en el proyecto de ley 107 de 2013 y su exposicion de
motivos (tan mezquina para la entidad del proyecto), variables a la intervencién del derecho
penal, y eso revela de plano que la intencion del legislador fue siempre la creacion de un tipo
penal y no la valoracion objetiva del fendmeno de la violencia homicida contra las mujeres, con
base en datos solidos y contrastables, pero sobre todo, comparables con las demas expresiones de

violencia en el pais. Velandia (2017) cuestiona el proyecto de ley 107 de 2013.

Ademas de las criticas de Velandia, el propio analisis de las estadisticas que se realizé en
este trabajo revela que no existe en Colombia, ni ahora ni mucho menos durante la formulacion
del proyecto de ley 107 de 2013, una fuente que haya sistematizado los casos de feminicidio con
base a criterios metodoldgicos de tratamiento de la informacion fiables. Por tal razon, el estudio
de la problematica se atiene a fuentes dispersas y a asociaciones entre datos y cifras que no tiene
la vocacion de explicar el fendmeno o al menos describirlo. Sin embargo, los medios de
comunicacion suelen informar al publico que el feminicidio crece cada vez mas en Colombia,
aungue ellos tampoco aporten pruebas concretas de estas afirmaciones, logrando crear una
sensacion de inseguridad individual y colectiva que es el caldo de cultivo para la punitividad, el

derecho penal del enemigo y la instrumentalizacién simbdlica del derecho penal.

Precisamente, como se explicé en el segundo capitulo de este trabajo, el derecho penal del
enemigo consiste en la individualizacién de un grupo social, racial, religioso, etcétera, como un
factor de riesgo para la convivencia de la comunidad. El feminicidio, en este sentido, conlleva
consigo el agravante de que el enemigo creado, sobre quien debe recaer el derecho penal mas
severo, es todo el género masculino, minando la relacion entre hombres y mujeres como
consecuencia de la introduccién de un discurso sefialador y peligrosista. Conviene recordar aqui

a Ccalla & Centeno (2018), cuando afirman:
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Somos conscientes de la alta tasa de agresiones y asesinatos contra la mujer, pero
no creemos que la figura del feminicidio sea la solucidn a esta, sino una politica
social, la cual demandaria mas tiempo, mas dinero y mayor compromiso por
parte de nuestras autoridades y que efectivamente el enfoque transversal de
género influencia en los procesos de feminicidio, convirtiendo al hombre en el
enemigo de la sociedad mucho antes de que comience el proceso, violando asi el
derecho a la igualdad, puesto que a menudo los jueces se ven influenciados por la
presion mediatica y por colectivos feministas que tienen participacion e influencia en

el poder legislativo (Ccalla & Centeno, 2018, p. 99).

Como lo reconocio el legislativo colombiano y mucho autores estiman loable, el feminicidio
ha sido utilizado de manera simbélica para que surta un efecto de prevencion general y
concientizacion de la poblacion, sin embargo, se cree que esta vision del derecho penal es en
extremo perjudicial, pues sus funciones esenciales para combatir la criminalidad y ofrecer un
castigo justo y proporcionado ante la lesion de bienes juridicos de la mayor trascendencia se ven
completamente relegadas por la funcion instrumental, simbdlica, malamente pedagdgica, en
tanto disuasoria, puesto que se sacrifican muchos derechos para complacer a quienes no
encuentran otras oportunidades y herramientas para la prevencion del conflicto social y prefieren
demonizar un grupo social o ente caso, todo un género como el masculino. Ried (2012), por
ejemplo, cuestiona que se hable de feminicidio y no de genericidio, para incluir en esta categoria
a todas las otras individualidades que son muertas con ocasion de su identidad de género, como
las representadas por el movimiento LGBTI, o incluso los hombres que sean asesinados por el

hecho de ser hombre o por razones sexistas (p.184).
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Finalmente, el populismo punitivo o la punitividad, para Gonzalez (2014), reine al menos
los tres siguientes elementos: la creencia que el aumento de penas reduce el delito, la
criminalizacién de la conducta como mayor reproche de su ilegitimidad social y las ganancias
politicas o electorales como resultado de la utilizacion del derecho penal. El propio autor, quien
se propone justificar juridicamente la tipificacion del feminicidio, en el mismo texto reconoce
que el aumento de penas no es un mecanismo disuasorio efectivo para la prevencion del delito y
que, efectivamente, si se instrumentaliza el derecho penal con fines politicos y electorales
(incluso lo relaciona con el proceso de tipificacion del feminicidio en México), aunque para él la
tipificacion si contribuye “a visibilizar las muertes de mujeres por razones de género y a generar
un consenso sobre la mayor gravedad de estas conductas” (p.p. 292-293). En un escenario como
el colombiano, en donde se ha declarado un estado de cosas inconstitucional en el sistema
penitenciario, la tendencia a la penalizacion o criminalizacion del conflicto social parece no
arribar a buen puerto a la luz de cumplimiento de los fines esenciales del Estado como prioridad
de toda politica criminal. La tipificacion del feminicidio como respuesta a la violencia homicida
contra las mujeres, que en todo caso no es principalmente provocada por méviles misdginos
0 sexistas, no es otra cosa que una mas de las aventuras punitivistas del legislador colombiano y
grupos sociales que lo apoyan, sin que existiera en su momento ni exista hoy una verdadera
reflexion nacional sobre como superar la violencia contra las mujeres y los prejuicios machistas
o de género en el pais. Optar por el derecho penal como instrumento de resolucion del conflicto
luce como una fuga a esta reflexién, pero ademas trae consecuencias nefastas para la convivencia
social, distanciando, generando terror e inseguridad y creando un imaginario criminal negativo

en contra del género masculino, por mas que quiera legitimarse su implementacion con base en
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criterios como la visibilizacion de la problematica o el efecto disuasorio de las penas mas altas,

por ejemplo. Con concluye Espinoza (2016):

Si considerariamos que el derecho penal ha de encargarse de eliminar todo el
grueso de discriminacién que existe en el pais, entonces bajo esa misma premisa,
tendriamos que avalar la penalizacion de los delitos que se cometieran en contra de
los ancianos, 0 mas claros aun de lesbianas y gays, pues ellos también son objeto de
permanente discriminacion. Entonces cual es el fundamento para negarles tal
proteccion, ¢acaso sobre ellos no rige también el principio de igualdad

constitucional?

El derecho penal no puede ni debe solucionar problemas que no son de su
naturaleza y que mas aun, si estos problemas son del Estado, puede solucionarlos con
una politica de Estado adecuada, con educacién, informacién, comenzando en
reconstruir el rol de la mujer en la sociedad, dado que el Derecho tiene como

finalidad estricta proteger y tutelar bienes juridicos.

La incorporacidon del feminicidio obedece a una instauracion mediatica de control
social, que ha sido justificada por luchas y propuestas para solucionar problemas que

no son de competencia del derecho penal. (Espinoza, 2016, p. 13).
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Conclusiones

La tipificacion del feminicidio en Colombia obedece a multiples factores internos y externos
como la influencia de las corrientes feministas nacionales e internacionales o los compromisos
convencionales adquiridos por el Estado con base en tratados como la Convencion
Interamericana Para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion
de Belem do Par4, en el marco de la Organizacion de Estados Americanos — OEA. Gran parte de
la academia respalda su individualizacion en el universo normativo penal, destacando como sus
bondades la visibilizacion de la violencia contra la mujer, la prevencion general, en sentido
criminoldgico, dada su presunta capacidad de persuasion o disuasion de su eventual comision y
el reforzamiento social de la ilegitimidad de conductas inspiradas en la misoginia, el sexismo

machista u odios de género.

Sin embargo, este ejercicio se plantea interrogantes relacionadas con estas y otras
afirmaciones que suelen hacerse para legitimar la penalizacion de la discriminacién en razén del
género, bajo la conviccion de que el derecho penal no es precisamente la mejor herramienta de
control social ante el fendmeno de la violencia contra la mujer, aunque la gravedad de esta
violencia pueda llegar a arrebatarles la vida. En consecuencia, se observa que no sélo las razones
para la creacion del tipo penal auténomo fueron insuficientes y mal fundamentadas por parte del
legislador, sino que, incluso, a dia de hoy, por méas que haya una alarma social generalizada y un
aparente aumento de feminicidios u homicidios contra la mujer en el pais, no se encuentran
verdaderas razones para creer que el derecho penal instrumentalizado sea la mejor alternativa

para combatir el sexismo y la violencia de género. Las razones, pueden resumirse como sigue:
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1. Al momento de radicarse y debatirse en el Congreso de la Republica el proyecto 107 de
2013 que dio origen a la Ley 1761 de 2015, no se hizo una exposicién de motivos suficiente e
integral de la problematica de la violencia homicida contra las mujeres en el pais. En primer
lugar, porque el legislador omitio hacer un verdadero analisis juridico criminoldgico de la
necesidad de tipificar la nueva conducta, en especial, ante la existencia previa de un delito que ya
protegia el bien juridico de la vida. Ni en ese momento ni después, a través por ejemplo de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, se ha realizado un verdadero debate politico
criminoldgico sobre el feminicidio como tipo penal a la luz de la Constitucion Politica y el
derecho penal contemporaneo. Los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la
pluriofensividad del feminicidio, a la luz de los bienes juridicos que tutela, no trascienden mas
alla de la interpretacion del espiritu de la norma y el legislador, sin que se discurra, por ejemplo,
en la idoneidad del delito para proteger derechos como la dignidad, la igualdad, la no
discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. En ese mismo sentido, el
legislador no contempld en su informe de proyecto de ley, ni posteriormente, la posibilidad de
emplear otros mecanismos, distintos al derecho penal, para garantizar a sus ciudadanas estos y
otros derechos, diferentes a la vida, que para entonces ya era protegido — y sigue siendo tutelado
— por el tipo penal de homicidio. En todo caso, si la intencion del legislador era acentuar la
antijuridicidad del homicidio contra las mujeres cuando este se cometiera por razones de genero,
la Ley 1257 de 2008, a través de sus agravantes, ofrecia ya esta posibilidad, o, al menos, podria
haberse reformado para que tuviera los alcances “trascendentales” que el legislador crey6 haber

imprimido sobre el nuevo tipo penal de feminicidio.

2. Por otra parte, también con relacion al proyecto de ley 107 de 2013, es necesario volver

sobre la critica que en el desarrollo del trabajo se le hizo, en el sentido de que los datos y cifras
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estadisticas y la forma en que fueron expuestos dejan mucho que desear y abren la puerta a las
dudas sobre la verdadera intencion del legislador. Como se explico, en el documento del
proyecto de ley se hizo un mal uso de la informacién disponible acerca de la violencia contra la
mujer, pues: a) No se hizo un verdadero estudio estadistico que permitiera dimensionar la
realidad especifica, individualizada, de los homicidios de mujeres en Colombia con méviles
sexistas, misoginos o de género. b) La informacidn recolectada por el legislador no aludia
exclusivamente a los homicidios contra las mujeres por esta causa, sino que indistintamente se
empleaban estadisticas sobre homicidios, violencia sexual, inasistencia alimentaria, etcétera, y
ademéas muchos cuadros estadisticos ni siquiera tenian la vocacién de describir la problematica o
reflejarla, aunque el legislador haya querido que asi fuera. ¢) por otra parte, la fiabilidad de la
informacion ofrecida en la exposicion de motivos tampoco queda plenamente probada, si se
considera el hecho de que muchas afirmaciones, como que Colombia es el primer pais con
feminicidios en Suramérica y el segundo en América Latina, no se soportan en una fuente
verificable. Ademas, algunos datos y cifras relacionan fuentes indeterminadas como “Grupos de

Derechos Humanos™.

Este panorama, en todo caso, deja la impresion de que el proposito del legislador no fue
nunca debatir la realidad de la violencia homicida contra las mujeres en el pais, sino persuadir a
la sociedad de la necesidad de tipificar esta conducta, aunque no quedaran claras las razones. El
documento construido, en esa forma, revela mas bien una intencién alarmista, de maximizacion

del conflicto, para producir efectos tremendistas.

Sumado a esto, en Colombia a la fecha no existen fuentes fiables y especificas sobre el
feminicidio, con datos sistematizados y comprobables para dimensionar el verdadero alcance de

esta problematica y la eficacia de las medidas, como el nuevo tipo penal, para combatirla. Esto
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dificulta el tratamiento académico e investigativo del asunto, pero lo que es mas grave, impide la
reflexion nacional sobre la conveniencia de convertir en un asunto de politica criminal la

discriminacion, el sexismo y la intolerancia de género.

3. A propasito de la politica criminal colombiana, cuestionada incluso por la Corte
Constitucional y descrita por esta como “reactiva, desprovista de una adecuada fundamentacion
empirica, incoherente, tendiente al endurecimiento punitivo, populista, poco reflexiva frente a los
retos del contexto nacional, subordinada a la politica de seguridad, volatil y débil”, vale la pena
reflexionar si la creciente tendencia a la penalizacién de la vida publica y privada es la mejor
respuesta para la resolucion de los conflictos sociales. EI feminicidio es sélo una expresion mas
de la punitividad imperante en la politica colombiana. Y, por supuesto, esto no seria un problema
social si esta punitividad o populismo punitivo no generara mayores problemas de los que
pretende solucionar con la criminalizacion de todos los conflictos. La crisis carcelaria en pais,
declara como un estado de cosas inconstitucional por la Corte Constitucional, permite concluir
que la creacion de tipos penales y el aumento de penas no han sido la mejor alternativa. En
especial, el caso del feminicidio parece reforzar esta idea, si se considera que los bienes juridicos
que busca proteger, distintos a la vida (ya protegida por el homicidio), podrian ser mas y mejor
garantizados por otras vias como la inversion social, la prevencion y la educacion. Si lo que se
combate es el sexismo, el machismo, la misoginia, el odio de género, la intolerancia identitaria,
como afirma Velandia (2017), la educacién precisamente es una mejor alternativa, porque trata
de solucionar el problema de fondo y no de manera correctiva y cuando no hay nada méas que
hacer, porque se ha perdido la vida. Si combatir la discriminacion fuera un asunto del derecho
penal, por ejemplo, habria que condenar en los mismos términos que el feminicidio a quien

matare a otro en razon de su identidad sexual diversa como los homosexuales o0 a quien lo hiciere
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por razones religiosas, crear un tipo penal por cada razon homicida que deje entrever un movil

discriminatorio.

4. Las consecuencias negativas de la instrumentalizacion del derecho penal para producir
efectos simbdlicos accesorios a su auténtica funcion correctiva y retributiva como mecanismo de
control social también son visibles, y muy graves, en el feminicidio. El principal problema que
plantea es que el mensaje que se transmite, y del cual hace un tremendo eco los medios de
comunicacion, es que las mujeres corren un alto riesgo de muerte en nuestras sociedades
actuales. Este alarmismo social, ademas, trae aparejada la consecuencia nefasta de generar un
enemigo comun para la seguridad individual y colectiva de las mujeres: el hombre. Ambas
afirmaciones, por supuesto, son completamente falsas, pues no sélo el nimero de mujeres en
Colombia supera el de los hombres, con lo cual podria concluirse que si estan vivas es porque no
las matan (en la cantidad dramaética que suele predicarse), sino que los hombres no son una
amenaza per se para las mujeres, a pesar de que existan contextos sociales y culturales que
desvian la conducta de algunos hacia la violencia homicida. En ese punto es facil coincidir con
quienes soportan su apoyo a la tipificacion del feminicidio en teorias sociologicas y politicas que
revelan una incuestionable tendencia machista en nuestras sociedades, asentada en las esferas
mas notorias, pero también en aquellas mas insospechadas de la vida social. La diferencia de
perspectivas, sin embargo, tiene lugar en el método para combatirla, pues mientras unos
proponen la criminalizacion del conflicto y el castigo severo, otros le apuestan a la educacion, la

inversion social y la prevencion como alternativa eficaz.

5. Por ultimo, se deja claro, ante todo, que el proposito de este trabajo no es desestimar o
subestimar la gravedad de la violencia contra la mujer en Colombia o cualquier parte del mundo.

El propésito, ciertamente académico, de este trabajo, no es otro que valorar el fendmeno de la
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violencia homicida contra las mujeres en sus justas proporciones, y desde perspectivas criticas
que permitan cuestionar la criminalizacién del conflicto social y la instrumentalizacion del
derecho penal para fines electorales o politicos que lo desnaturalizan, Se considera que el
feminicidio como tipo penal autbnomo no tiene una entidad suficiente, juridicamente hablando,
como para distinguirse del homicidio, aun cuando asi sea presentado por el legislador, la
academia y los medios de comunicacion. Como medida, resulta irreflexiva e ineficaz, pues la
aplicacion de penas mas alta ademas de complicar aun mas el panorama politico criminal
colombiano, no resuelve de plano la problematica de la violencia contra la mujer, estrechamente
ligada con la educacion y formacién de todos los colombianos en asuntos de genero y en el
respeto de los derechos fundamentales. Que sea una oportunidad para ponderar otros medios y

dejar de emplear el derecho penal como la mano de Dios sobre las cosas.
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