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RESUMEN

El delito de homicidio tiene un agravante, que se configu-
ra cuando se comete por el hecho de ser mujer. En Colom-
bia, solo hasta el 4 de marzo del 2015 la Corte Suprema de
Justicia se ocupd por primera vez de un caso, en el cual se
daba aplicacién al agravante, mediante la determinacién
de los elementos que son importantes para su configura-
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cién. Se analiza el concepto de feminicidio, dentro de un
contexto mds amplio de violencia contra la mujer, al igual
que los conceptos de violencia de género, de violencia
contra la mujer y, finalmente, violencia sexual y feminici-
dio, todo ello con el propdsito de mostrar los diferentes
elementos que estan alrededor de este fendmeno.

Derecho penal, violencia de género, violencia contra las mujeres, derechos de las mujeres, feminicidio (fuente: Tesauro

de politica criminal latinoamericana - ILANUD).

*  Este texto es parte del proyecto “La respuesta institucional a la violencia contra las mujeres en Colombia: entre cifras y ficciones”, financiado por la
Universidad del Valle y la Universidad de los Andes, como resultado de la convocatoria para financiar proyectos de investigacion en el drea de estudios
de género. Agradezco la ayuda de las estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes Gabriela Duque, Tatiana Garcfa, Ximena
Davila, Lina Carrero y Juliana Laguna, quienes hicieron un excelente trabajo de investigacién documental.
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ABSTRACT

Homicide as a crime has an aggravating factor when it is
committed simply and solely when and because the victim
is a woman. In Colombia, only until March 4 2015 the Su-
preme Court of Justice for the first time took into account
a case where the application of this aggravating factor
took place, by determining the elements that are essen-
tial in the configuration of this type of crime. The recently
introduced concept of femicide (“the killing of a woman”

KEY WORDS

as opposed to homicide, i.e. ‘the killing of a man’) is analy-
zed within a broader concept of violence against women,
just as other notions of gender-based violence, and, ulti-
mately, sex-and/or-gender-oriented violent conducts and
murder, all this for the purpose of revealing the different
elements lying around and behind the femicide phenome-
non afflicting us today.

Criminal law, gender-based violence, violence against women, women’s rights, femicide/feminicide (Source: Tesauro de

politica criminal latinoamericana - ILANUD).

RESUMO

O crime do homicidio tem um agravante, que é configura-
do quando é cometido pelo fato de ser mulher. Na Col6m-
bia, s6 até o 4 de margo de 2015 o Supremo Tribunal de
Justica ocupou-se pela primeira vez de um caso, no qual
aplicava-se o agravante, por meio da determinag¢do dos
elementos que sdo importantes para sua configura¢do. O
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conceito do feminicidio é analisado, dentro de um contex-
to mais amplo da violéncia contra a mulher, assim como
os conceitos da violéncia de género, da violéncia contra
a mulher e, finalmente, a violéncia sexual e feminicidio,
tudo a fim de mostrar os diferentes elementos que tem
relagdo com este fenémeno.

Direito penal, violéncia de género, violéncia contra as mulheres, direitos das mulheres, feminicidio (fonte: Tesauro de

politica criminal latinoamericana - ILANUD).

Introduccion

La Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) ha denunciado cémo las mujeres en
Colombia enfrentan una grave situacion de violen-
cia, de discriminacion y de altos niveles de pobreza
y exclusion. En Colombia, las mujeres no son solo
victimas del conflicto armado, sino también de for-
mas de violencia comun, que afectan su seguridad
y que les impide ejercer plenamente sus derechos.
Entre los aflos 2002 y 2009, de acuerdo con Sanchez
(2010), el nimero de homicidios de mujeres era de
2.283 en el 2002 (8 % de todos los homicidios), y en el
2009, de 1.523 (8,6 % de todos los homicidios). Estos
datos nos muestran solo la violencia directa o fisica,
pero no sabemos nada, por estas cifras, de los actos
de violencia simbdlica, econdmica o estructural en
contra de las mujeres colombianas.

De acuerdo con los datos de la Policia Nacio-
nal, en el 2003 los homicidios contra mujeres fue-
ron 1.852 (de 22.518 homicidios en total, o sea, el

8,22 %), en tanto que en el 2013 llegaron a ser 1.191
(de 14.968 homicidios en total, es decir, el 7,95 %).
La diferencia no es sustancial en relacién con las ci-
fras presentadas por las organizaciones de mujeres.
Pero las cifras de la Policia Nacional nos permiten
ver otro tipo de datos de suma importancia. Asi, en
el ultimo afio se cometieron mas delitos de homici-
dio contra las mujeres en las ciudades de Cali (133) y
Bogota (129). El arma mas utilizada ha sido la de fue-
g0 (739 homicidios), seguida del arma blanca (292)
y la contundente (108). En cuanto a la modalidad, en
el 2013 fueron atacadas por las bandas criminales 24
mujeres, y 16 por los grupos guerrilleros (en el 2003
las guerrillas atacaron 102 mujeres). Han muerto
mds mujeres por rifia (407), sicariato (sic) (391), asfi-
xia (44), en atracos (50) y por degollamiento (23). El
domingo fue el dia en el que mas mujeres murieron
(222), y el jueves, en el que menos lo hicieron (149).
Y las causas principales fueron el ajuste de cuentas




(219), los problemas pasionales (187), los problemas
personales (309) y la intolerancia social (111)".

Es dificil determinar cudntos de estos homicidios
fueron actos de feminicidio, pero si es posible esta-
blecer que en un porcentaje alto se han dado fallas
en la proteccidn por parte del Estado, pues en va-
rios casos se trataba de mujeres victimas de lesiones
personales y de actos de violencia doméstica, en los
que la proteccién que las victimas necesitaban no
fue prestada>.

En un estudio de la Corporacién Humanas se
presenta un analisis diferente, que permite no solo
establecer la modalidad de accidn, sino quiénes son
los principales perpetradores:

De acuerdo con la informacién consignada por
el INMLCF (Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses), en el periodo 2002-2009 se
registraron 627.610 hechos de violencia en contra
de las mujeres. A diario, 245 mujeres colombianas
fueron victimas de alguna forma de violencia. Por
violencia de pareja, 101 mujeres; por lesiones per-
sonales, 100 mujeres; por violencia sexual, 40 mu-
jeres, y 4 mujeres fueron asesinadas. En sintesis,
cada minuto 6 mujeres fueron victimas de algtin
tipo de violencia. Al analizar estos hechos de vio-
lencia en contra de las mujeres de acuerdo con el
agresor, se pudo establecer que en los casos de
violencia de pareja son sus esposos, companeros
0 exesposos los principales responsables. En los
casos de violencia sexual los principales agresores
son los familiares, la pareja y los amigos cercanos.
Y en el contexto del conflicto armado la fuerza
publica es el principal posible agresor. Asi mismo,
mds del 40 % de las mujeres asesinadas, en el pe-
riodo analizado, murié a manos de sus familiares y
en circunstancias de violencia interpersonal (ven-
ganzas, ajustes de cuentas, rifias y delitos sexua-
les). La situacion que refleja este conjunto de esta-
disticas permite establecer que el hogar es uno de
los espacios mds inseguros para las mujeres, en él
se encuentra en peligro su integridad y su vida.

Al consolidar los datos para el periodo 2005-2009,

se registré la muerte de 864 mujeres a manos de

la fuerza publica, la insurgencia y los paramilitares

(correspondiente al 7,2 % sobre el total de homici-

dios en contra de las mujeres reportados para el

mismo periodo), siendo las fuerzas armadas y de
policia las principales responsables, muy por enci-

1 Agradezco alos revisores anénimos el haberme proporcionado estas
cifras, de la Direccién de Investigacién Criminal e Interpol de la Policia
Nacional de Colombia.

2 Sobre la caracterizacién del feminicidio en la ciudad de Medellin, vid.
Vélez (2012).
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ma de los grupos guerrilleros y de las organizacio-

nes paramilitares (Sanchez, 2010: 84).

Segun el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, las cifras para el afio 2013 son las siguien-
tes: se presentaron 14.294 homicidios, para una tasa
de 30,33 por cada 100 mil habitantes, de los cuales
1.163 fueron mujeres. En cuanto a las lesiones no
fatales, la violencia interpersonal presentd 158.798
casos, para una tasa de 337 x 100 mil habitantes. La
violencia intrafamiliar tuvo 68.230 casos y una tasa
de 144,8 x 100 mil habitantes, y los exdmenes por
presuntos delitos sexuales —lo que no significa que
en todos los casos se haya concluido que se dio la
comisién de uno de estos— fueron de 20.739 y una
tasa de 44,01 x 100 mil habitantes.

En cuanto a la violencia de pareja en el 2013,
44.743 personas resultaron victimas de este tipo de
violencia, de las cuales 39.020 fueron mujeres. La
mayor parte de los casos se presentaron en el rango
de 25 a 29 afos de edad (9.726 casos). De los agre-
sores se establecid que en su mayor parte fueron el
compaifero (20.126) y el excompafiero (9.223).

Pese a que nos brindan lailusién de los nimeros,
las estadisticas oficiales no nos dicen nada acerca de
la naturaleza del acto, solo nos informan que el deli-
to ha sido cometido en contra de una mujer, pero no
tenemos forma de determinar, con base en esos da-
tos, que el hecho ha sido cometido por el hecho de
ser mujer, tal y como lo dispone el art. 26 de la Ley
1257 de 2008, que adiciona el art. 104 de la Ley 599
de 2000 (Cédigo penal colombiano). Ademds, en es-
tas cifras se observa también una confusién entre
las distintas clases de violencia, de género, contra las
mujeres y sexual.

En este texto se quiere dar respuesta a las si-
guientes preguntas: ;Qué es la violencia contra las
mujeres? ;Cudl ha sido la reaccién del Estado colom-
biano frente a actos de violencia contra la mujer?
¢COémo un acto de feminicidio constituye uno de
violencia contra la mujer? ;Cémo distinguir el femi-
nicidio de un acto de homicidio en donde la victima
es una mujer? Todas estas preguntan parten de la
base de que la violencia contra la mujer es compleja,
y que el feminicidio es solamente el acto mds extre-
mo de violencia, pero no la Unica forma que se en-
cuentre contra la mujer.

Violencia de género
y violencia contra las mujeres

Los estudios sobre la seguridad ciudadana se
han ocupado de mostrar cdmo las mujeres estdn en
mds peligro en sus casas que en las calles. El sesgo
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machista de las estadisticas sobre seguridad ciuda-
dana hace que se mida con mds frecuencia el delito
callejero, y se dejan invisibilizadas otro tipo de inse-
guridades, como la violencia contra la mujer (PNUD,
2010). Como lo muestra Naredo, en la produccién de
datos oficiales se obvia una perspectiva de género,
y se adoptan de manera equivocada cuatro aspec-
tos, que esta autora denomina mitos: la confusién
de las necesidades del hombre propietario con las
del ciudadano/a tipo; la suposicién de que lo publico
es inseguro y lo privado seguro, de modo que solo
se persigue el delito callejero; la identificacion entre
exclusidn social y peligrosidad, con lo cual la aten-
cion se concentra en los sectores mas vulnerables,
que terminan siendo definidos como delincuentes,
y la confianza absoluta en los datos oficiales para la
determinacidn de la politica publica, pese al hecho
de sus limitaciones. Esto no significa que se formu-
le la politica sin datos, sino todo lo contrario, obliga
a que tengamos mejores sistemas de informacidn
para lograr una mejor politica publica (Naredo,
2009).

Son diversas las formas como puede afectarse la
seguridad de las mujeres. La violencia fisica en con-
tra de ellas es uno de los extremos, pero el espec-
tro de violencia estad dado por actos como el acoso
sexual o el laboral, la violencia intrafamiliar o la se-
xual, la trata de mujeres, la prostitucién forzaday el
feminicidio. Todos estos hechos se caracterizan por
el ejercicio de actos de violencia, y por darse den-
tro del marco de una relacién de subordinacién y de
dominacién. La violencia de género es un elemento
constitutivo para el mantenimiento y la reproduc-
cién de los privilegios masculinos, y la subordinacién
de las mujeres. En ese sentido, la violencia domés-
tica es un problema de género, no solo por sus vic-
timas, sino por su contribucién a esa estructura de
dominacioén.

Para Rico (1996: 7), la violencia de género estd
vinculada a la desigual distribucién del podery a las
relaciones asimétricas que se establecen entre va-
rones y mujeres en nuestra sociedad. Esta violencia
perpetua la desvalorizacién de lo femenino y su sub-
ordinacién a lo masculino. La cuestién de la vulnera-
bilidad es central para entender esta clase de violen-
cia y poder distinguirla de otro tipo de agresiones.

La forma mas extrema de la violencia de género
es el feminicidio o femicidio. El término fue introdu-
cido publicamente por Diane Russell, en su testimo-
nio sobre los asesinatos de mujeres ante el Tribunal
Internacional sobre Crimenes contra las Mujeres,
que sesiond en Bruselas en 1976. Tiempo después
Radford & Russell (1992) lo definieron como “el
asesinato miségino de mujeres cometido por hom-

bres”, y fue considerado por Radford como una
forma de violencia sexual. En el afio 2001, Russell lo
definié como el asesinato de mujeres por hombres
por el solo hecho de ser mujeres, pero destacé que
se cometia en contextos de relaciones desiguales
entre los dos sexos.

De acuerdo con Caputi & Russell (1992: 15), el fe-
minicidio estd en el extremo de una serie continua
de terror contra las mujeres, que incluye una amplia
variedad de abuso verbal y fisico, tal como la viola-
Cidn, la tortura, la esclavitud sexual (particularmen-
te en la prostitucién), el abuso infantil incestuoso y
extrafamiliar, la agresion fisica y emocional, el hos-
tigamiento sexual (en el teléfono, en las calles, en
la oficina y en la sala de clase), la mutilacién genital
(cliterectomia, supresidn, infibulacién), las opera-
ciones ginecoldgicas innecesarias (histerectomias
gratuitas), la heterosexualidad forzada, la materni-
dad forzada (criminalizacion de la contracepcion y
elaborto), la negacién de alimentos a las mujeres en
algunas culturas, la cirugia cosmética, y otras muti-
laciones en nombre de la belleza. Siempre que estas
formas de terrorismo den lugar a la muerte, se con-
vierten en feminicidios®.

El feminicidio, como se ha visto, es una forma
extrema de violencia contra la mujer. La cuestidon es
qué entendemos por violencia contra la mujer. Para
poder comprender su significado podemos acudir
a la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
de 1994 (incorporada en la legislacién colombiana
mediante la Ley 348 de 1995), también conocida
como Convencion de Belem do Pard (en adelante la
Convencién), en donde se define la violencia contra
la mujer.

La Convencidn parte delabase de quelaviolencia
contra las mujeres constituye una violaciéon de los
derechos humanos, y que limita total o parcialmente
a la mujer en el reconocimiento, goce y ejercicio de
sus derechos. Considera que es una violacidon
de la dignidad humana y una manifestacién de las
relaciones de poder desiguales entre hombres
y mujeres. Basado en lo anterior, el art. 1.° de la
Convencidn la define de la siguiente manera:

3 Las formas de feminicidio que la literatura presenta son: feminicidio
intimo: aquellos asesinatos cometidos por hombres con quienes la
victima tenia o tuvo una relacién intima, familiar, de convivencia, o afi-
nes a estas; feminicidio no intimo: asesinato cometido por hombres
con quienes la victima no tenia relaciones intimas, familiares, de con-
vivencia o afines a estas. Con frecuencia, este feminicidio involucra un
ataque sexual previo, y feminicidio por conexién: hace referencia a
las mujeres que fueron asesinadas “en la linea de fuego” de un hom-
bre tratando de matar a una mujer. Son los casos de mujeres, nifias,
parientas que intervinieron para evitar el hecho, o que, simplemente,
fueron atrapadas en la accién del feminicida (Barcaglioni & Cisneros,
2007).



Para los efectos de esta Convencidn debe enten-
derse por violencia contra la mujer cualquier ac-
cién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psico-
légico a la mujer, tanto en el ambito publico como
en el privado.

Y luego, en el art. 2.°, establece:

Se entenderd que la violencia contra la mujer in-

cluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica:

a) Que tenga lugar dentro de la familia o unidad
doméstica o en cualquier otra relacién interper-
sonal, ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre otros, violacién, maltra-
to y abuso sexual;

b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpe-
trada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, violacién, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostituciéon forzada, se-
cuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo,
asi como en instituciones educativas, estableci-
mientos de salud o cualquier otro lugar, y

¢) Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o
sus agentes, dondequiera que ocurra.

Desde el aio 1993 se tienen cifras de una violen-
cia extrema en contra de las mujeres de Ciudad Jua-
rez. La respuesta estatal fue inexistente, y en mds
de una ocasidn se culpd a la victima, justificando su
muerte acudiendo al calificativo de prostituta (San-
tilldn & Varea, 2008: 9). El caso de los asesinatos de
Ciudad Juarez fue llevado ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, para que se declarara
la responsabilidad del Estado mexicano por el in-
cumplimiento de sus obligaciones de respeto y de
garantfa de los derechos humanos de las mujeres.
El caso fue decidido por la Corte, y condend al Es-
tado mexicano por no cumplir con sus obligaciones
de prevenir, investigar y sancionar estos crimenes.

En el caso Gonzélez y otras (conocido como Caso
Campo Algodonero), la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos decidid, en el afio 2009, sobre el
caso de feminicidios en Ciudad Judrez, en México, y
en especial se ocupé de analizar la violencia contra
la mujer dentro del contexto de la Convencidn. La
Corte aclara que no todo hecho de violacién de los
derechos humanos constituye por si mismo un acto
de violencia contra la mujer. Sin embargo, lo sera si
se da dentro del marco de una cultura de discrimi-
nacién en contra de las mujeres, y si se demuestra
la existencia de un patrén de violencia contra las
mujeres.

Para la Corte, la violencia contra las mujeres es
una forma de discriminacién, y es ello lo determi-
nante al momento de configurarla como tal. En el

FEMINICIDIO Y DERECHO PENAL

Caso Campo Algodonero, la Corte no solo da cuen-
ta de los ataques en contra de las mujeres de Ciu-
dad Judrez, sino que destaca la desidia del Estado
para investigar estos hechos, y encuentra que esa
negligencia es el resultado de una cultura de discri-
minacidn contra las mujeres. Afirmé la Corte en este
caso:
390. La Comisién sefialé que “[e]s esencial enten-
der el vinculo entre la violencia contra las mujeres
y la discriminacién que la perpetta, para apreciar
el alcance del deber de debida diligencia en el
presente caso”. Segun la Comisidn, “actitudes
discriminatorias contra las mujeres por parte de
funcionarios estatales influenciaron en la investi-
gacion de estos asesinatos”.
391. Los representantes sefialaron que “mds alla
de la violencia por su género, las nifias y las muje-
res juarenses sufren una doble discriminacion, ya
que el origen humilde de Claudia, Laura y Esme-
ralda, como las nifias y mujeres asesinadas o que
son reportadas como desaparecidas, asi como de
las madres y familias de estas mujeres, también
genera una discriminacién de clase social”. Ana-
dieron que los dafios generados por los hechos del
caso “se intensifican porque tienen como causa
mantener la desigualdad y la discriminacién de las
mujeres” y que “entre otras condiciones de vulne-
rabilidad, los danos se amplian pues la impunidad
creada y propiciada desde el Estado [m]exicano
sustenta y legitima los patrones de discriminacion
y violencia contra las mujeres”.
(--2)
395. EIl CEDAW ha declarado que la definicién de
la discriminacién contra la mujer “incluye la vio-
lencia basada en el sexo, es decir, la violencia diri-
gida contra la mujer [i] porque es mujer o [ii] que
la afecta en forma desproporcionada”. El CEDAW
también ha sefalado que “[l]a violencia contra la
mujer es una forma de discriminacién que impide
gravemente que goce de derechos y libertades en
pie de igualdad con el hombre”.
396. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
declard en el caso Opuz vs. Turquia que “la falla
del Estado de proteger a las mujeres contra la
violencia doméstica viola el derecho de ellas a
igual proteccién de la ley y esta falla no necesita
ser intencional”. La Corte Europea consideré que
aunque la pasividad judicial general y discrimi-
natoria en Turquia no era intencional, el hecho
de que afectaba principalmente a las mujeres
permitia concluir que la violencia sufrida por
la peticionaria y su madre podia considerarse
violencia basada en género, lo cual es una for-
ma de discriminacidn en contra de las mujeres.
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Para llegar a esta conclusion, el Tribunal aplicé
el principio segtin el cual una vez que se demues-
tra que la aplicacién de una regla lleva a un im-
pacto diferenciado entre mujeres y hombres, el
Estado debe probar que se debe a factores ob-
jetivos no relacionados con la discriminacion. La
Corte Europea constatd que en el lugar en que
vivia la peticionaria se presentaba el numero
mds alto de victimas de violencia doméstica, que
las victimas eran todas mujeres, que la mayoria
de las victimas eran del mismo origen y, ademds,
que las mujeres victimas enfrentaban problemas
cuando denunciaban la violencia, como el hecho que
los policias no investigaban los hechos sino que asu-
mian que dicha violencia era un “tema familiar”.
397. En el caso del Penal Castro Castro Vs. Perd,
la Corte sefalé que las mujeres detenidas o arres-
tadas “no deben sufrir discriminacién, y deben
ser protegidas de todas las formas de violencia o
explotacién”, que “deben ser supervisadas y re-
visadas por oficiales femeninas”, que las mujeres
embarazadas y en lactancia “deben ser proveidas
con condiciones especiales”. Dicha discriminacién
incluye “la violencia dirigida contra la mujer por-
que es mujer o que la afecta en forma despropor-
cionada”, y que abarca “actos que infligen dafos
o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual,
amenazas de cometer esos actos, coaccidn y otras
formas de privacién de la libertad”.
398. En el presente caso, el Tribunal constata que
el Estado senald ante el CEDAW que la “cultura
de discriminacién” de la mujer “contribuyd a que
[los] homicidios [de mujeres en Ciudad Judrez] no
fueran percibidos en sus inicios como un problema
de magnitud importante para el cual se requerian
acciones inmediatas y contundentes por parte de
las autoridades competentes”. Ademds, el Estado
también sefalé que esta cultura de discriminacién
contra la mujer estaba basada “en una concep-
cién errénea de su inferioridad” (supra pdrr. 132).
Para la Corte, los siguientes elementos permiten
calificar los asesinatos como homicidios cometidos
por razones de género: el contexto, pues en Ciudad
Judrez se daba una situacién de violencia contra la
mujer, que habia sido reconocida por el Estado y
que reconocia que los homicidios eran influenciados
por una cultura de discriminacién contra la mujer;
el perfil de las victimas, pues eran mujeres jévenes,
de escasos recursos, trabajadoras o estudiantes,
como muchas de las victimas de Ciudad Judrez, y la
modalidad de los crimenes, pues las jévenes fueron
desaparecidas en un campo algodonero, y se habia
probado que sufrieron graves agresiones fisicas y pro-

bablemente alguin tipo de violencia sexual antes de su
muerte (Villanueva, 2013: 261).

En todo caso, como lo sefala Toledo (2014), la
obligacién del Estado no se limita a investigar y san-
cionar, sino que debe desplegar todos los esfuerzos
para prevenir, esto es, para evitar que haya actos de
violencia de género y que estos terminen en femi-
nicidio:

Sin embargo, el énfasis en la proteccién de la

victima mds que en la sancién del agresor no

puede ser reducido a la sola “anomalia” desde la
perspectiva penal, sino que debe ser considerada
desde la perspectiva de las obligaciones del Esta-

do en materia de violencia contra las mujeres, y

del deber de prevencién de la misma. Cuando se

reconoce la existencia de la criminalidad intima

y familiar, con caracteristicas estructuralmente

diferentes a las de la criminalidad comun, por

una parte, asi como las obligaciones del Estado
en materia de garantia de los derechos humanos,
especificamente en relacidn a la violencia contra
las mujeres, por otro, entonces es necesario re-
conocer que los presupuestos tradicionales del
derecho penal deben ser también ajustados a
esta realidad, histéricamente excluida del ima-
ginario y la reflexion penal. Aquellos presupues-
tos, en efecto, son dificilmente compatibles con
la nocién contempordnea de Estado de Derecho,
que justifica la existencia del Estado en funcién
de la garantia de los derechos fundamentales de

las personas (Toledo, 2014: 77).

Para la Corte, el Estado mexicano viold los de-
rechos de las victimas del feminicidio en Ciudad
Judrez, por no adoptar medidas de proteccidn a las
victimas, pese al pleno conocimiento de la existen-
cia de un patrdn de violencia de género y la falta de
diligencia en la investigacién y juzgamiento de los
hechos, y en la adopcidn de medidas de reparacidon
para las victimas. Adicionalmente, la Corte conside-
ré que la comision de los crimenes se dio en un con-
texto de discriminacion en contra de las mujeres, y
que fue la cultura de discriminacidon la que influyd
en la comisién de estos crimenes. La Corte sostuvo:

285. Ademds, la Corte considera que el Estado no

demostré haber adoptado normas oimplementado

las medidas necesarias, conforme al articulo 2

de la Convencién Americana y al articulo 7.c de la

Convencidn Belém do Pard, que permitieran a las

autoridades ofrecer una respuesta inmediata y

eficaz ante las denuncias de desaparicién y prevenir

adecuadamente la violencia contra la mujer.

Tampoco demostré haber adoptado normas

o tomado medidas para que los funcionarios



responsables de recibir las denuncias tuvieran

la capacidad y la sensibilidad para entender

la gravedad del fenédmeno de la violencia contra la
mujer y la voluntad para actuar de inmediato.

(---)

401. En similar forma, el Tribunal considera que

el estereotipo de género se refiere a una pre-con-

cepcidn de atributos o caracteristicas poseidas

o papeles que son o deberian ser ejecutados por

hombres y mujeres respectivamente. Teniendo

en cuenta las manifestaciones efectuadas por
el Estado (supra pdrr. 398), es posible asociar la
subordinacién de la mujer a prdcticas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes

y socialmente persistentes, condiciones que se

agravan cuando los estereotipos se reflejan, im-

plicita o explicitamente, en politicas y prdcticas,

particularmente en el razonamiento y el lengua-
je de las autoridades de policia judicial, como
ocurrié en el presente caso. La creacién y uso de

estereotipos se convierte en una de las causas y

consecuencias de la violencia de género en con-

tra de la mujer.

El feminicidio se ve asi no como un crimen come-
tido por un particular en contra de una muijer, sino
como algo mas grave. Como un crimen de Estado,
en el que el Estado, al tolerar con la impunidad la
conducta, manda un doble mensaje: para la mujer,
que hay una linea que no debe saltarse, pues el pre-
cio es la propia vida; para el hombre, que si comete
el homicidio, no habra sancién ni persecucién algu-
na por el Estado. Algunas autoras sugieren no con-
fundir el feminicidio con la violencia de género, pues
en uno y en otro caso estamos hablando de realida-
des diferentes, y sobre todo podriamos estar sugi-
riendo que se trata de un crimen que puede afectar
por igual a hombres y mujeres (Berlanga, 2010).

La Corte, en este caso, deja sentadas las bases de
lo que debemos entender por violencia contra la mu-
jer, como un acto de violacién de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y de la Convencidn de
Belem do Para. Para la Corte, la violencia contra las
mujeres no solo es el resultado de patrones de dis-
criminacién, sino que afecta a la vez su derecho de
acceder a la justicia, tal y como se mostré en el Caso
Campo Algodonero. En el peritaje rendido por Lagar-
de (2009: 11) ante la Corte en este caso, se muestra
coémo se configura esta violencia a partir de los datos
oficiales. Para la autora, este concepto de violencia
contra la mujer se desarrolla al

correlacionar los homicidios dolosos y culposos

con otras muertes violentas y muertes evitables:

accidentes y suicidios, asi como con muertes evi-
tables producto de enfermedades: cdncer, vih/
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sida, las llamadas muertes maternas (por falta de

salud y atencién integral durante la gestacion, el

aborto, el parto, el puerperio). Desde luego, la vio-
lencia, los crimenes y las muertes violentas y evita-
bles de mujeres fueron analizados en su compleja

relacién con formas de exclusién, discriminacién y

explotacion de las mujeres no sdlo [por] género,

sino [también por] edad, clase, etnia, condicién
social territorial (regional y municipal). Y, de este
conjunto de articulaciones, se analizé a la luz de

la inseguridad, la ilegalidad y la delincuencia im-

perantes en su sitio de vida o derivadas de situa-

ciones de riesgo como la exclusion, la marginacion

y la migracién. El conocimiento del problema que

inicié con homicidios de nifas y mujeres permitié

correlacionar las muertes violentas con formas de
violencia familiar, sexual, fisica, psicolégica, pa-
trimonial y econédmica y también con la violencia
institucional. La ley recoge el conjunto de muertes
violentas en la modalidad de violencia feminicida.

En la definicién de esta violencia debe destacarse
el elemento de la impunidad, pues no basta con
la construccidn social discriminatoria, sino que
también se da un componente de ausencia de
justicia, que afecta de ese modo el derecho de las
mujeres a acceder a la justicia. El valor comunicativo
de la pena (Jakobs, 2008, 1996; Duff, 2001) se
pierde al no sancionarse o investigarse este tipo
de actos, con lo que se afirma que estos no son
tan graves como para merecer la intervencion del
Estado o, incluso, que tienen un valor positivo, pues
responden a la cultura de dominacién masculina,
de modo que se responsabiliza a las mujeres por la
violencia que sufren.

En el caso, la Corte ha destacado la necesidad de
que el Estado desarrolle una politica para eliminar la
desigualdad estructural, no solo porque en si misma
es violenta, sino porque es un factor generador de
violencia. Los andlisis de la sentencia muestran cémo
en el sistema interamericano de derechos humanos
se pasa de una concepcion de la igualdad como me-
ramente formal a una concepcién de una igualdad
sustancial. De acuerdo con Abramovich (2010),

se avanza desde una idea de igualdad entendi-

da como no discriminacidn, hacia una nocién de

igualdad como la proteccién de grupos subordi-
nados. Eso significa que se evoluciona desde una
nocion cldsica de igualdad, que apunta a la elimi-
nacién de privilegios o de diferencias irrazonables

o arbitrarias, que busca generar reglas iguales

para todos, y demanda del Estado una suerte de

neutralidad o “ceguera” frente a la diferencia. Y

se desplaza hacia una nocién de igualdad sustan-

tiva, que demanda del Estado un rol activo para
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generar equilibrios sociales, la proteccién especial
de ciertos grupos que padecen procesos histori-
cos o estructurales de discriminacién. Esta ultima
nocién presupone un Estado que abandone su
neutralidad y que cuente con herramientas de
diagndstico de la situacién social para saber qué
grupos o sectores deben recibir en un momento
histdrico determinado medidas urgentes y espe-
ciales de proteccion.
(--)
El empleo de la nocién de igualdad material con-
lleva una definicién sobre el rol del Estado como
garante activo de los derechos, en escenarios so-
ciales de desigualdad. Es ademds una herramien-
ta til para examinar las normas juridicas, las
politicas publicas y las prdcticas estatales, tanto
su formulacién, como sus efectos. Ademds tiene
consecuencias directas en el debate sobre reme-
dios efectivos, pues es sabido que las obligaciones
positivas son mds dificiles de exigir, por ejemplo,
por la via judicial doméstica. En especial cuando se
exigen comportamientos positivos para resolver
conflictos de naturaleza colectiva.

Esto lleva a que se establezca un deber de parte
del Estado de proteger a estos grupos vulnerables
y de tomar todas las medidas necesarias para que
desaparezca la situacién de discriminacién. En la si-
guiente seccién veremos el tipo de respuestas que
ha dado el Estado y cdmo se ha concentrado en la
respuesta penal, pasando por alto otras medidas
que impiden o impedirfan que la situacion llegara a
un feminicidio.

La respuesta del Estado

Las respuestas del Estado a la violencia contra
la mujer son recientes, pues en el pasado simple-
mente se daba cuenta de los delitos cometidos en
contra de las mujeres, pero con excepciones, como,
e. g.,la no aceptacién por la jurisprudencia y la doc-
trina de la existencia de la violencia sexual dentro
del matrimonio o en contra de prostitutas, en tan-
to en el primer caso se trataba del cumplimiento de
prestaciones matrimoniales (o de cumplimiento del
contrato matrimonial), y en el segundo se afirmaba
que no habia afectacién al bien juridico, pues al ca-
recer las prostitutas, segun estos analisis, de honor
sexual, no se les podia lesionar o poner en peligro
ese bien juridico (Valencia, 1989). De hecho, como
lo menciona la magistrada Cuéllar en la decisién de
la Corte Suprema de Colombia sobre feminicidio, el
Cddigo penal de 1890 daba impunidad absoluta alos
ataques feminicidas. El cédigo consideraba una exi-
mente de responsabilidad:

cometer el homicidio en la persona de su mujer
legitima, o de una descendiente del homicida,
que viva a su lado honradamente, a quien se sor-
prenda en acto carnal con un hombre que no sea
su marido; o el que cometa con la persona del
hombre que encuentre yaciendo con una de las
referidas; y lo mismo se hard en el caso de que
los sorprenda, no en acto carnal, pero si en otro
deshonesto, aproximado o preparatorio de aquel,
de modo que no pueda dudar del trato ilicito que

entre ellos existe (Art. 591-9).

Sin embargo, existian otras formas de violencia
econdmica y simbdlica, que poco a poco estaban
siendo abordadas por la legislacién. Asi, con la Refor-
ma Constitucional de 1936 se le permitié a la mujer
ser elegida a los concejos municipales, se autorizd la
formacion de la mujer campesina como maestras, y
se acordd que las mujeres casadas con extranjeros
no perderian su nacionalidad colombiana. Pero es
solo hasta 1981 que se adopta, mediante la Ley 51
de 1981, la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, adop-
tada por la Asamblea General de Naciones Unidas el
18 de julio de 1979. La convencién fue reglamentada
por el Decreto 1398 de 1990, que define la discrimi-
nacion de la siguiente manera:

Art. 10. Definicién de discriminacién. Entiéndese

para los efectos del presente decreto, por “dis-

criminacién contra la mujer”, toda distincién, ex-
clusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la
base de igualdad del hombre y la mujer, de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural

y civil o en cualquier otra esfera.

Paragrafo. La discriminacién puede ser directa o

indirecta.

Existe discriminacidn directa cuando una persona

recibe un trato menos favorable que otra por ra-

z6n de pertenecer a uno u otro sexo.

Se entiende por discriminacion indirecta la aplica-

cion de condiciones de trabajo, que aunque igua-

les en un sentido formal, en la prdctica favorecen

a un sexo o al otro.

Art. 20. Igualdad de derechos entre el hombre y la

mujer. El Estado colombiano garantiza al hombre

y ala mujer igualdad en la titularidad y goce de to-

dos los derechos econémicos, sociales, culturales,

civiles y politicos.

Art. 30. Reconocimiento del aporte de la mujer

a la sociedad. El Estado colombiano reconoce el

gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y



al desarrollo de la sociedad; exalta la importancia
social de la maternidad y la funcién de los padres
en la familia y en la educacién de los hijos.
Art. 40. No discriminacién por la procreacién y res-
ponsabilidad conjunta en la educacién de los hijos.
El papel de la mujer en la procreacién de los hijos
no debe ser causa de discriminacion en Colombia.
La educacion de los hijos exige la responsabilidad
conjunta entre hombres y mujeres y la sociedad
en su conjunto.
Art. 50. Protecciodn juridica de los derechos de la
mujer. Establécese la proteccion juridica de los
derechos de la mujer sobre la base de la igualdad
juridica con los del hombre. Las autoridades ga-
rantizardn la proteccién efectiva de los derechos
de la mujer, contra todo acto de discriminacién.

En desarrollo de los principios sentados por la
Convencién de 1979 se expide la Ley 23 de 1982,
que representa un avance significativo en materia
de lucha contra la discriminacién de las mujeres.
Mediante esta ley se reconocen los derechos civi-
les para las mujeres en Colombia. Esta ley, cono-
cida también como de emancipacién de la mujer,
establece que cada cdnyuge conserva la libre ad-
ministracion y disposicién de los bienes durante el
matrimonio. En esta ley se establece también que
la mujer casada, mayor de edad, puede comparecer
libremente en juicio y que no necesita la autoriza-
cién marital o judicial para disponer de sus bienes,
teniendo la libre representacién de si misma (en el
régimen anterior el representante legal era el pa-
dre o el marido).

El régimen de igualdad se ratifica con la Cons-
titucion de 1991, que en su art. 43 establece lo si-
guiente:

Art. 43. La mujer y el hombre tienen iguales dere-
chos y oportunidades. La mujer no podrd ser so-
metida a ninguna clase de discriminacién. Durante
el embarazo y después del parto gozard de espe-
cial asistencia y proteccién del Estado, y recibird
de este subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada.

El Estado apoyard de manera especial a la mujer

cabeza de familia.

De esta manera, la legislacién colombiana —que
no necesariamente las politicas publicas— enfrenta-
ba la cuestion de la desigualdad econdmica entre
hombres y mujeres, con lo que se apuntaba a la
eliminacién de la violencia econdmica. Sin embar-
go, la situacion de desigualdad persiste, pues pese
al acceso de las mujeres al mercado de trabajo, a la
educacidn, y a altos cargos en la empresa privada
y en el Estado, la brecha salarial se mantiene, con
lo que la diferencia y la discriminacién econdmicas
reales persisten.

FEMINICIDIO Y DERECHO PENAL

Para Sabogal (2012):
En Colombia, las mujeres tienen salarios menores
que los hombres pese al aumento en su participacion
laboral, al mayor niimero de horas trabajadas y a
la igualacion entre hombres y mujeres de ciertas
caracteristicas observables, talescomo la educacion,
durante las Ultimas tres décadas. En efecto, la
Tasa Global de Participacion (TGP) femenina en las
7 principales ciudades colombianas pasé de 40,6
% en 1984 a 55,0 % en 2006, mientras que la TGP
masculina se ha mantenido constante durante el
periodo. El promedio de horas trabajadas al mes
por las mujeres pasé de 213 en 1985 a 218 en 2006,
y el promedio de anos aprobados de educacién
sobrepasd al promedio de los hombres a partir de
1987. A nivel regional, en América Latina sucede
un fenédmeno similar: la mujer ha equiparado al
hombre en términos de educacién; de hecho,
actualmente las mujeres tienen mayores
probabilidades de enrolarse en la educacién
secundaria y terciaria que los hombres...

Pero el desarrollo legislativo no se habfa ocupa-
do de la violencia directa contra la mujer, pues se
pensaba que todo ello constituia parte de la esfera
privaday, por tanto, debia ser objeto de medidas de
conciliacion o de disposiciones propias del derecho
de familia. Sin embargo, como consecuencia del au-
mento de los actos de violencia intrafamiliar en el
pais se aprobd la Ley 294 de 1996, que dicta normas
para prevenir, remediar y sancionar la violencia in-
trafamiliar. En la ley se establece un procedimiento
de proteccién de las mujeres en contra de todo
acto de violencia dentro del nicleo familiar, con in-
tervencion de la comisaria de familia. En la misma
ley (art. 22) se cred el delito de violencia intrafami-
liar, que se define ast:

Art. 22. Violencia intrafamiliar. EI que maltrate fisi-
ca, siquica o sexualmente a cualquier miembro de
su nucleo familiar, incurrird en la prisién de uno (1)
a dos (2) afos.
Art. 23. Maltrato constitutivo de lesiones persona-
les. El que mediante violencia fisica o siquica, trato
cruel o intimidatorio o degradante, cause dafno en
el cuerpo o en la salud sicolégica a un integrante
de su grupo familiar, incurrird en la pena privativa de
la libertad prevista para el respectivo delito, au-
mentada de una tercera parte a la mitad.

Pardgrafo. Para los efectos de este articulo, obli-

gar o inducir al consumo de substancias sicotroépi-

cas a otra persona o consumirlas en presencia de
menores, se considera trato degradante.

Art. 24. Maltrato mediante restriccién a la libertad

fisica. El que mediante la fuerza y sin causa razo-

nable restrinja la libertad de locomocién a otra
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persona mayor de edad perteneciente a su grupo

familiar, incurrird en arresto de uno (1) a seis (6)

meses y en multa de uno (1) a dieciséis (16) sala-

rios minimos mensuales, siempre y cuando este
hecho no constituya delito sancionado con pena
mayor.

Para la Corte Constitucional, en la sentencia
C-285 de 1997, con la tipificacién de este delito se
buscaba dar mayor proteccién a las victimas de
violencia por parte de otro integrante de la familia.
Se trata de una proteccién no solo de la salud de la
persona, sino, sobre todo, de la armonia y la unidad
de la familia.

En laley se penaliza la violencia sexual entre cén-
yuges y compafieros/as permanentes, con lo que se
abandona la vieja doctrina penal sobre este delito, y
se considera que la violencia sexual es un atentado
contra la libertad sexual y no contra el honor sexual.
De esta manera, ya en el Cédigo penal de 2000 (Ley
599 de 2000) se introduce el bien juridico libertad y
formacion sexual, por lo que todo acto que atente
contra esa libertad, con independencia de la condi-
cién social o la situacién profesional de la victima, es
considerado un acto de violencia sexual. Sin embar-
go, lanorma da un tratamiento privilegiado frente al
delito de violencia sexual, pues solo se sanciona con
una pena privativa de la libertad de seis meses a dos
afios, con lo que admite ejecucién condicional de la
pena y medidas de libertad, y solo se procede me-
diante querella, dejando a la victima sometida a las
amenazas de su agresor para evitar la presentacion
de la correspondiente querella. Sobre este punto se
ocupd la Corte Constitucional en la sentencia €285
de 1997, y declard inconstitucional la norma mencio-
nada, por las siguientes razones:

En relacidn con el bien juridico protegido en los

“delitos sexuales” la legislacion ha tenido signifi-

cativas variaciones: inicialmente, la proteccidn se

refirié a la honestidad, lo cual llevé a considerar
que quienes tenian una conducta social que no se
gjustaba a los cdnones socialmente mayoritarios,
no eran objeto de dicha proteccién. En ultima ins-
tancia lo que se perseguia con las prohibiciones
era imponer una determinada moral sexual; mds
recientemente, se viene considerado que el bien
juridico protegido es la libertad sexual, criterio
que parte del reconocimiento del cardcter plura-
lista de la sociedad, en virtud del cual no resulta
legitimo imponer una concepcién especifica de
la moral, siendo deber del Estado sancionar las
conductas que imposibiliten el libre ejercicio de
la sexualidad, entendida ésta de manera positiva,
como el ejercicio de las potencialidades sexua-
les, y, en sentido negativo, como la prohibicién

para involucrar en un trato sexual a otro, sin su
consentimiento. Algunos autores han propuesto
denominar el bien juridico protegido como indem-
nidad sexual, por considerar que en relacién con
algunas personas, como los menores y los incapa-
ces, no puede hablarse de una vdlida facultad para
disponer de su sexualidad.

A la luz de la Constitucién de 1991, el interés juridi-
camente protegido con las normas no puede ser
la honestidad ni la moral, pues cada quien tiene
derecho a conducir su vida sexual segtin sus pro-
pias decisiones. La legislacién vigente (Ley 360 de
1997), en armonia con esta consideracion, consa-
gra como bienes juridicos protegidos la libertad
sexual y la dignidad humana.

Respecto a la tipificacién de las conductas de vio-
lencia sexual, cuando entre los sujetos que inter-
vienen en el hecho existe un vinculo matrimonial,
las consideraciones también han variado con el
tiempo. Estas han sido las principales posturas: 1)
la conducta del agresor es inmoral, pero no ilicita,
pues dado que el matrimonio tiene por objeto la
procreacion, y siendo la cépula el medio necesa-
rio para lograrla, mal puede responder el conyu-
ge por un acto que es conforme a derecho; 2) el
hecho es tipico, pero estd justificado por el dere-
cho que le asiste al cényuge sobre el otro; 3) se
distinguen casos especiales en los cuales la pareja
puede negarse al trato sexual y, en consecuencia,
la conducta del agresor resulta criminal, como en
los eventos en que media divorcio, separacion de
cuerpos, o cuando la negativa obedece a motivos
de higiene, o a la pretension del otro de realizar
actos contra natura. Las distinciones anteriores se
han hecho a partir de un mal entendimiento del
débito conyugal, y no comprenden, por ende, las
relaciones maritales. 4) Por Ultimo, se acepta que
la conducta es punible, por la ausencia de facultad
que le asiste al cdnyuge para ejercer el empleo de
la fuerza sobre el otro. La negativa del cényuge a
sostener relaciones sexuales da derecho al divor-
cio, pero no a la violacién.

De conformidad con los principios constitucionales
que nos rigen, sélo la dltima de las posturas des-
critas es aceptable. La libertad sexual del cényuge
no puede considerarse disminuida por el hecho
del matrimonio, pues de lo contrario se estaria en
presencia de una forma de servidumbre, proscrita
por la Constitucién (art. 17). Con el matrimonio se
adquieren deberes civiles, pero no se enajena la
persona. Por tanto, la conducta del agresor es tan
injusta cuando la violencia sexual se ejerce sobre su
cényuge como cuando la victima es un particular.



La violacién, cualquiera [sic] sean los sujetos que
intervienen en el hecho, supone privar a la victima
de una de las dimensiones mds significativas de su
personalidad, que involucran su amor propio y el
sentido de si mismo, y que lo degradan al ser con-
siderado por el otro como un mero objeto fisico.
La sancidn de las conductas de violacién parte del
reconocimiento del derecho a disponer del propio
cuerpo, y constituyen un mecanismo tendente a
garantizar la efectividad del mismo.
(---)
En resumen, el bien juridico protegido con la
sancién de los delitos de acceso y acto carnal
violentos es la libertad sexual y la dignidad de
las personas; tales bienes juridicos no pueden
entenderse disminuidos por la existencia de un
vinculo matrimonial, de hecho o por el simple
conocimiento sexual anterior.
(---)
Si bien el derecho penal constituye el mecanismo
de control mds gravoso para la libertad de las per-
sonas, es también la forma de tutela mds eficaz de
los bienes y derechos fundamentales de los indi-
viduos. Por ello cuando el legislador, por razones
de politica criminal, opta por recurrir a ese medio
de control, para garantizar un bien juridico deter-
minado, todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias, tienen el derecho a re-
cibir igual proteccién. En otros términos, aunque
es cierto que al legislador le corresponde ponde-
rar la necesidad de utilizacién del derecho penal
para resolver los conflictos que se presenten entre
las personas, cuando hace uso de ese mecanismo
para proteger un bien en particular, no estd auto-
rizado para hacer distinciones que no estén funda-
das en razones legitimas.
(---)
...La consagracion de un tipo penal privilegiado
para los delitos de acceso y acto carnal violento,
cuando se ejecutan contra el cényuge, o la perso-
na con quien se cohabite o haya cohabitado o con
quien se haya procreado un hijo es desproporcio-
nada, y en consecuencia, vulnera el derecho a la
igualdad.

Son varias las leyes que se ocupan de dar mayor
participacion a las mujeres en el mercado de trabajo,
en la vida publica y en la educacidn, todo ello con el
fin de eliminar todo tipo de discriminacidn estructu-
ral*. Sin embargo, pese a ello, o tal vez precisamente

4  Algunas de esas normas son el Decreto 2200 de 1999, la Ley 581 de
2000, la Ley 679 de 2001, La Ley 731 de 2002, la Ley 755 de 2002, la
Ley 823 de 2003, la Ley 984 de 2005, la Ley 1009 de 2006, la Ley 1023
de 2006, el Decreto 4685 de 2007, el Decreto 164 de 2010, la Ley 1448 de
2011, la Ley 1496 de 2011, la Ley 490 de 2012 y el Decreto 001 de 2013.
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por ello, los ataques fisicos en contra de las mujeres
adquirian mayor notoriedad.

Como consecuencia de estos ataques en contra
de las mujeres, se comenzd a analizar acerca de esta
nueva modalidad de violencia de género, en la cual
la victima era asesinada por el solo hecho de ser
mujer. Es asi que en Colombia se discute, en el afio
2008, acerca de la inclusién de un nuevo tipo penal
de feminicidio. En ese afo, la Ley 1257, en su art. 26,
incluyd una nueva agravante al delito de homicidio,
cuando el hecho se cometiere por el solo hecho de
ser mujer.

El objeto de la Ley 1257 es la adopcién de nor-
mas que permitan garantizar a las mujeres una vida
libre de violencia, tanto en el dmbito publico como
en el privado. También impone al Estado la obliga-
cién de desarrollar politicas publicas que conduz-
can a la realizacion de los derechos de las victimas.
La ley define qué se entiende por violencia contra la
mujer y por dafio contra la mujer, clasificdndolo en
dafio psicoldgico, fisico, sexual y patrimonial. Intro-
duce una norma sobre los derechos de las mujeres
victimas de estas formas de violencia y la obligacion
al Estado de tomar medidas de sensibilizacién y de
prevencion. También introduce modificaciones a los
siguientes articulos del Cédigo penal: art. 104 (homi-
cidio agravado); art. 135 (homicidio en persona pro-
tegida); art. 170 (secuestro extorsivo agravado); art.
210A (acoso sexual); art. 211 (circunstancias agra-
vantes de los delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexuales); art. 216 (circunstancias de
agravacion de los delitos de explotacién sexual), y
art. 230 (maltrato mediante restriccion a la libertad
fisica), de modo que se agrava la conducta cuando
de cometa en contra de la victima por el hecho de
ser mujer o se incluye a los cédnyuges o compafieros
permanentes como beneficiarios de la proteccién
penal.

La tipificaciéon del delito de feminicidio forma
parte de una ola de criminalizacién de esta conduc-
ta, partiendo de la base de que en la legislacion pe-
nal no existe un tipo penal capaz de recoger todo el
desvalor de resultado que la conducta supone. Sin
embargo, esta ola de criminalizacién se ubica de ma-
nera paraddjica en una tension entre el uso minimo
del derecho penal —-propio de un pensamiento criti-
co-y los reclamos de mds derecho penal por parte
de los colectivos sociales (Van Swaaningen, 1989;
Abadia, 2014).

Sin embargo, el derecho penal se ha definido
como un mecanismo de control social que tiene como
propdsito la proteccidn de los bienes juridicos mds
importantes en contra de los ataques mas graves.
Pero, como lo sefiala Hassemer, la dialéctica de la
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modernidad ha transformado el derecho penal de
un principio negativo a uno positivo de criminaliza-
cién, “lo que se formulaba cldsicamente como una
critica al legislador de que no podria crear delitos
donde no existiera bien juridico, se ha transformado
en una exigencia de que criminalice determinadas
conductas” (Hassemer, 1991). De este modo, el de-
recho penal deja de ser el limite de la politica crimi-
nal, para pasar a ser el fundamento y el instrumento
por excelencia de una politica criminal punitiva.

Las funciones instrumentales del derecho penal
pasan a un segundo plano y entran a desempefiar
un papel mds simbdlico. En vez de solucionar los
problemas de seguridad ciudadana, el derecho y el
sistema penal acuden a una parodia de solucidn y se
valen de la pena privativa de la libertad —o de la ame-
naza de ella— para dar la impresién de que realmen-
te se estd haciendo algo al respecto. Asi, al lado del
populismo punitivo estatal nos vemos hoy en dia en-
frentados a un populismo punitivo proveniente de
las organizaciones sociales, que cada vez reclaman
mas carcel y mas derecho penal para garantizar una
proteccidn igualitaria de sus derechos:

El Derecho penal simbdlico no aligera este proceso

sino que lo fortalece. La ganancia preventiva que

lleva consigo no se produce respecto de la proteccién
de bienes juridicos sino respecto de la imagen del
legislador o del “empresario moral”. Lo que se
consigue cuando el Derecho penal simbdlico

efectla este engano entre funciones latentes y

manifiestas es que la pregunta critica sobre la

capacidad real del Derecho penal para proteger
bienes juridicos ni siquiera se plantee.

La legislacién penal y la ejecucién penal como

pura fanfarronada: no hace falta fundamentar

extensamente porque esta salida al dilema de la
prevencién es una via equivocada. Un Derecho
penal simbdlico que ceda sus funciones manifiestas
enfavor de las latentes traiciona los principios de un

Derecho penal liberal, especialmente el principio de

proteccidn de bienes juridicos, y mina la confianza

de la poblacién en la Administracidn de Justicia.

Queda por ver, en tanto el cardcter de apariencia

acompane al Derecho penal y a la politica criminal,

cdmo este puede cumplir las supuestas funciones
preventivas en vez de cederlas.

Precisamente en un periodo en el cual predomi-

nan las tendencias preventivas y las necesidades

sociales globales, el Derecho penal podria tener la
mision de reanimar la tradicién de orientarse ha-
cia las acciones concretas de lesién a un bien juri-

dico (Hassemer, 1991: 30).

Por ello, no se pueden tomar medidas estanda-
rizadas, como son las propias del derecho penal,

sino que estas deben reconocer la realidad a la cual
se aplican. Esto significa aplicar la respuesta penal,
pero también una amplia gama de medidas que
apunten a prevenir la comisién del delito y a garanti-
zar entornos seguros para todas las personas.

Laurenzo (2008) analiza los efectos que ha te-
nido la espiral punitiva en la que se ha caido como
consecuencia de los reclamos punitivos de un sec-
tor de los movimientos sociales. El afirma que al acu-
dir al derecho penal se somete a un ordenamiento
que en muchos casos hunde sus raices en los falsos
universalismos propios de la sociedad patriarcal, y
sostiene que parece dificil que un delito que pone
sexo a la victima -y al victimario—- pueda eludir las
sospechas de excepcionalidad.

La tendencia a criminalizar con mayor frecuen-
cia los hechos asociados a la violencia doméstica
ha llevado a que se intervenga en situaciones que
no son de violencia intrafamiliar y a que se deje de
lado la cuestién de desigualdad estructural que
estd en la base de estos problemas. Esto no signi-
fica que no se deban sancionar estos homicidios,
sino que destaca la importancia de distinguir entre
actos entre sujetos iguales y aquellos que son el
resultado de contextos de dominacién. Laurenzo
(2008:37) agrega que

con la llamada constante al Derecho penal, el mo-
vimiento feminista (oficial) se vuelve conservador
y renuncia a su posicién destacada en el engranaje
del cambio social. Al depositar toda su confianza
en uno de los instrumentos mds importantes para
el mantenimiento del statu quo, en una herra-
mienta bdsicamente opresora y autoritaria que
controla los conflictos a base de limitaciones de
derechos, las asociaciones de mujeres con mayor
presencia en la vida publica espafiola corren el se-
rio riesgo de traicionar los grandes postulados del
feminismo que siempre han estado asociados a la
lucha por una sociedad mds justa, menos autorita-
ria y con mayor espacio para las libertades.

Pese a las criticas que se pudieran formular, lo
cierto es que el legislador colombiano introdujo la fi-
gura del delito de homicidio con la agravante de ser
cometido en contra de una persona por el hecho de
ser mujer. Claramente, esta agravante busca tener
en cuenta el contexto de discriminacidn, pero no se
entiende por qué solo se incluye a las mujeres yno a
otros colectivos, como la poblacién LGTBI o los afro-
descendientes o los indigenas. Es claro que con esto
se quiere incluir los delitos de odio que terminan en
homicidio en la legislacidon colombiana, pero se pasa
por alto que este tipo de delitos se fundamentan en



la necesidad de proteger a todos los grupos de cual-
quier tipo de discriminacion®.

Sin embargo, la jurisprudencia colombiana se ha
ocupado principalmente de los casos de violencia
sexual, y solo de manera reciente ha analizado la
cuestién de la violencia de género o de la violencia
contra la mujer, como un marco mas amplio de in-
terpretacion. Esto se dio en un caso ocurrido el 17 de
noviembre del 2012, en el cual el procesado ADJOR
asesind con arma blanca a su compafiera sentimen-
tal SPC en una habitacién de un hotel ubicado en
la ciudad de Medellin. El caddver de la victima fue
encontrado por los empleados del hotel. Posterior-
mente, el 20 de noviembre, el compafiero sentimen-
tal de la victima comparecié ante la URI y confesé
ser el autor de la muerte de la sefiora SPC. El juzga-
do de primera instancia lo condené por las agravan-
tes contenidas en los numerales 1° y 11° del articulo
104 del Cédigo penal colombiano®. El defensor del
procesado apelé la sentencia condenatoria aducien-

5  La Ley 1482 de 2011 tipifica dos delitos, con el fin de sancionar penal-
mente la discriminacién a personas pertenecientes a grupos prote-
gidos de manera especial. El objetivo de la ley es la proteccién de las
personas, los grupos, las comunidades o pueblos que son victimas de
actos de racismo o de discriminacién, entendiendo que el racismo es un
tipo de exclusién especial. Los delitos tipificados son los siguientes:
Art. 134A. Actos de racismo o discriminacién. El que arbitrariamen-
te impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de
las personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo u orientacién
sexual, incurrird en prision de doce (12) a treinta y seis (36) meses y
multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Art. 134B. Hostigamiento por motivos de raza, religién, ideologfa, po-
litica u origen nacional, étnico o cultural. El que promueva o instigue
actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamien-
to, orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona, grupo de
personas, comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologfa politica o filoséfica, sexo u orientacion sexual,
incurrira en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de
diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes,
salvo que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.
Art. 134C. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas previstas
en los articulos anteriores, se aumentardn de una tercera parte a la
mitad cuando:
1. La conducta se ejecute en espacio publico, establecimiento pu-
blico o lugar abierto al publico.
2. La conducta se ejecute a través de la utilizacion de medios de co-
municacién de difusién masiva.

La conducta se realice por servidor publico.

4. Laconducta se efectlie por causa o con ocasion de la prestacién de

un servicio publico.

5. La conducta se dirija contra nifio, nifia, adolescente, persona de la

tercera edad o adulto mayor.

6. La conducta esté orientada a negar o restringir derechos labo-

rales.

W

6  Art.103. Homicidio. El que matare a otro, incurrird en prisién de trece

(13) a veinticinco (25) afios.

Art. 104. Circunstancias de agravacion. La pena sera de veinticinco

(25) a cuarenta (40) afios de prisidn, si la conducta descrita en el

articulo anterior se cometiere:

1. Enlos cédnyuges o compafieros permanentes; en el padre y la madre
de familia, aunque no convivan en un mismo hogar; en los ascen-
dientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos, y
en todas las demds personas que de manera permanente se halla-
ren integradas a la unidad doméstica.

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

FEMINICIDIO Y DERECHO PENAL

do que se trataba de un crimen pasional y que, por
tanto, correspondia reconocerle circunstancias ate-
nuantes y no agravantes de la pena. En la sentencia
de segunda instancia, el Tribunal de Medellin revocé
la sentencia de primera instancia, acogiendo los ar-
gumentos del defensor.

Los apoderados de la victima, al momento de
solicitar la casacién de la sentencia, establecen las
normas que constituyen lo que se denomina un fue-
ro de género, esto es, todas las normas orientadas
a buscar el reconocimiento y la efectiva igualdad
de derechos para las mujeres (Arts. 13, 42, 43, 93 y
94 de la Constitucidn Politica de Colombia de 1991).
Estas normas son la Convencién para la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra las mu-
jeres (CEDAW); la Convencién americana para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres (Convencién de Belem do Pard); la Ley 1257
de 2008, por la cual se dictan normas de sensibiliza-
cién, prevencion y sancién de formas de violencia y
discriminaciéon contra las mujeres, se reforman los
Cddigos penal, de procedimiento penal, la Ley 294
de 1996 y se dictan otras disposiciones; la Declara-
cién universal de los derechos humanos, arts. 1y 2;
la Declaracién americana de los derechos y deberes
del hombre (Declaraciéon americana), preambulo y art.
2; el Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos, arts. 2, 3y 26; la Convencién americana sobre
derechos humanos (Convencién americana), arts. 1
y 24. Las apoderadas de la victima citan un estudio
de la Corporacidon Humanas, en donde se define el
feminicidio de la siguiente manera:

Como patrones de riesgo del feminicidio de este

tipo especifico de feminicidio es decir el que ocu-

rre en contextos de pareja hemos identificado
cuatro: (i) la existencia de una historia de violen-
cias, (ii) el ejercicio por los agresores de acciones

de instrumentalizacidn y cosificacion de las vidas y

cuerpos de la mujer, (iii) la presencia de relaciones

de dominio o poder de los agresores sobre la mu-
jery (iv) laimpunidad continuada de las violencias
contra la mujer cuando estas lo han denunciado
porque también aceptamos que por razones va-
rias, en muchos casos las mujeres no denuncian

(pdg. 2).

Al analizar el caso muestran la existencia de ese
patrén de violaciones, como un intento de homici-
dio anterior que fue calificado de manera sorpren-
dente por la fiscalia como lesiones personales (la
victima fue atacada con cuchillo por el agresor AD-
JOR y recibié nueve pufialadas); la calificacion de la
victima como “suya y solo suya”; las relaciones de
dominio que se ejercian sobre ella, y la impunidad
continuada. En contra de la calificacién como un
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crimen pasional, que hacen tanto el defensor del
procesado como el Tribunal Superior de Medellin,
afirman:

En este contexto, el crimen pasional, la celotipia y
las emociones no controladas, se constituyen en
un dispositivo malsano de género, que minimiza
la violencia contra las mujeres, a quienes, para-
déjicamente, se les ha tildado de emocionales, en
contra de la racionalidad atribuida naturalizante-
mente a los varones. Los crimenes y homicidios
por celos son crimenes de misoginia. Un tribunal
que lo aplica, no solo revictimiza, sino que ademds
discrimina.

Siguiendo a Myriam Jimeno, el crimen pasional es

una construccidn cultural, y en sus palabras esta

construccidn estd inmersa: “En ese complejo que
llamo configuracién emotiva estdn imbricadas las
creencias, los sentimientos y su verbalizacién, con
la estructura de las jerarquias sociales. Pese a ello,
ciertos dispositivos discursivos presentan tal cri-
men como si obedeciera a una propension o incli-
nacién natural ocultando sus resortes culturales”

Epd)g. 2).

La violencia contra las mujeres no es un problema

privado, sino un problema politico y social que,

tal y como establece el predmbulo de la Ley Or-
gdnica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de

Proteccion Integral contra la Violencia de Género,

se manifiesta “como el simbolo mds brutal de la

desigualdad existente en nuestra sociedad. Se
trata de una violencia que se dirige sobre las mu-
jeres por el hecho mismo de serlo, por ser conside-
radas por sus agresores carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y capacidad de deci-
sién”. En el propio texto legal se hace referencia
a una definicién técnica del sindrome de la mujer
maltratada que consiste en “las agresiones sufri-
das por la mujer como consecuencia de los con-
dicionantes socioculturales que actuan sobre el
género masculino y femenino, situdndola en una
posicién de subordinacién al hombre y manifesta-
das en los tres dmbitos bdsicos de relacién de la
persona: maltrato en el seno de las relaciones de
pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en

el medio laboral” (pdg. 39).

La Corte aceptd el caso para casacién, y el 4 de
marzo del 2015, con ponencia de la Magistrada Pa-
tricia Cuéllar, dictd sentencia casando la sentencia
de segunda instancia y estableciendo unos criterios
para entender y aplicar la agravante contenida en
el numeral 11 del art. 104. Al momento de analizar la
agravante sostiene:

Una de esas agravantes, asociada al homicidio,
como ya se dijo, fue la de causar la muerte a una
mujer “por el hecho de ser mujer”. E inscrita la
misma en una ley dirigida a prevenir y a erradicar
la violencia contra las mujeres que se origina prin-
cipalmente en las relaciones de desigualdad histé-
ricas con los hombres, no puede tener el alcance
que le dio el Tribunal Superior de Medellin, que la
hizo corresponder al feminicidio o asesinato de
mujeres por razones de género, un delito que a su
juicio se encuentra motivado por la misoginia, es
decir, por el desprecio y odio hacia ellas.

Matar a una mujer porque quien lo hace sien-
te aversién hacia las mujeres, no se duda, es el
evento mds obvio de un “homicidio de mujer por
razones de género”, que fue la expresion con la
cual se refirié al feminicidio la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en la sentencia del 16
de noviembre de 2009, expedida en el caso Gon-
zdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Pero también ocurre la misma conducta cuando
la muerte de la mujer es consecuencia de la vio-
lencia en su contra que sucede en un contexto de
dominacién (publico o privado) y donde la causa
estd asociada a la instrumentalizacién de que es
objeto.

En otros términos, se causa la muerte a una mujer
por el hecho de ser mujer, cuando el acto violento
que la produce estd determinado por la subordi-
nacién y discriminaciéon de que es victima, de lo
cual resulta una situacién de extrema vulnerabi-
lidad. Este entorno de la violencia feminicida, que
es expresion de una larga tradicion de predominio
del hombre sobre la mujer, es el que bdsicamente
ha servido de apoyo al legislador para considerar
mds grave ese tipo de violencia que se genera en
un contexto de desigualdad y que se busca contra-
rrestar legitimamente con la medida de cardcter
penal examinada e igual con las demds de otra na-
turaleza adoptadas en la Ley 1257 de 2008.
Significa lo precedente que no todo asesinato de
una mujer es feminicidio y configura la causal 11 de
agravacion del articulo 104 del Cédigo penal. Se re-
quiere, para constituir esa conducta, que la violen-
cia que la cause esté asociada a la discriminacién y
dominacidn de que ella es objeto.
Particularmente, en contextos de parejas
heterosexuales —que conviven o se encuentran
separadas—, el maltrato del hombre para
mantener bajo su control y “suya” a la mujer, el
acoso constante a que la somete para conseguirlo,
laintimidacién que con ello le produce, el aumento
enlaintensidad desuasedioy agresividaden cuanto



ella mds se aproxima a dejar de “pertenecerle” y
la muerte que al final le causa “para que no sea
de nadie mds”, claramente es el homicidio de una
mujer por el hecho de ser mujer o “por razones de
género”.
Ese elemento adicional que debe concurrir en la
conducta para la configuracién de la agravante
punitiva del feminicidio, es decir, la discriminacién
y dominacidn de la mujer implicita en la violencia
que provoca su muerte, obviamente debe probarse
en el proceso penal para que pueda reprocharse al
autor. En consecuencia, en ningtin caso cabe dedu-
cirla de la simple circunstancia de ser el autor del
delito un hombre y la victima una mujer, sino que
ha de fundarse en evidencias demostrativas de la
situacion de abuso de poder en que se encontraba
la dltima.

En el caso analizado la Corte demuestra la exis-
tencia de un patrdn de violaciones a los derechos de
SPC, a quien sometid a constante acoso e incluso a
un intento de homicidio debido a los celos que sen-
tfa. Sin embargo, la Corte muestra que esos supues-
tos celos forman parte de un patrén de dominacién
y de violencia en contra de la victima. De esta mane-
ra, se establecen criterios claros para la demostra-
cién de que el delito de homicidio se ha cometido
por el hecho de ser mujer, esto es, como consecuen-
cia de un patrdn de discriminacion.

Conclusion

La violencia contra la mujer es un concepto am-
plio, que no puede ser reducido a la violencia sexual
y que no puede ser tampoco confundido con el fe-
minicidio. Este es el acto extremo de violencia, pero
en el medio encontramos otras formas, como la vio-
lencia simbdlica, estructural y econémica.

El feminicidio fue tipificado en el art. 26 de la Ley
1257 de 2008, pero solo hasta el 4 de marzo del 2015
la Corte Suprema de Justicia profirié una sentencia
que sentaba las bases para la comprensién de la
conducta y para configurarla en toda su gravedad.
Al contrario de lo que se afirmé en la sentencia de
segunda instancia analizada, los celos no constitu-
yen un acto pasional, sino que son parte del patrén
de dominacidn, y por ello no se pueden reconocer
como atenuantes, sino como agravantes. Se ha re-
corrido un largo camino por la igualdad real entre
hombres y mujeres, pero ain queda un largo cami-
no por recorrer para la eliminacién de la violencia y
la discriminacion.

FEMINICIDIO Y DERECHO PENAL
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