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Introduccion

El acelerado crecimiento de los casos de feminicidio en Colombia con diferentes
esquemas, condiciones y factores han incentivado a la autora de este proceso investigativo,
a analizar la viabilidad de aplicar la Figura de los preacuerdos en el tipo penal de feminicidio,
pese a la prohibicion del articulo 5 de la ley 1761 de 2015 la cual va a enfocada a la negacion
de celebrar preacuerdos en este tipo penal sobre los hechos imputados y sus consecuencias.

En la relacién expuesta resulta de gran interés analizar si se puede aplicar un preacuerdo
que no modifique el aspecto factico y sus consecuencias en el delito de feminicidio.

Para ello en el primer capitulo se hara un andlisis del continuum de violencia extrema de
la cual ha sido victima la mujer por el simple hecho de ser mujer desde tiempo atrés. En ese
sentido se haré un recuento sobre la distincion entre sexo y género, los estereotipos de género
por los cuales se ha generado tanta violencia, para después analizar la violencia de género
hacia la mujer. En el subcapitulo primero también se analizara la configuracion cognoscitiva
del feminicidio como violencia extrema contra la mujer asi como los tipos de feminicidio y
la necesidad de penalizar este delito en América Latina.

En relacion con el subcapitulo dos, se hara un recuento legislativo tanto a nivel nacional
como internacional en relacion con las obligaciones que tienen los Estados frente a la
proteccion de la mujer, para entrar analizar los motivos que tuvo el legislador de crear el tipo
penal de feminicidio como delito autonomo del homicidio.

Analizados los temas arriba referenciados se entrara a analizar en el segundo capitulo el

origen de la figura de los preacuerdos en Colombia, para ello se pretende hacer un breve
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estudio del sistema acusatorio de los Estados Unidos, toda vez que es en dicho pais donde se
crea la figura de las salidas alternas con el nombre de plea bargains con el propdsito de
establecer las razones por las cuales el Estado Colombiano vio la necesidad de implementar
mediante el decreto legislativo 03 de 2002 las salidas alternas dentro del proceso penal con
el fin de tener una justicia rapida y eficaz.

Adicional a lo anterior, se establecera cuales son las finalidades y la naturaleza de los
preacuerdos para con ello determinar las modalidades y clases o tipos de preacuerdos en el
sistema penal colombiano.

De conformidad con los lineamientos arriba manifiestos se pretende en el tercer capitulo
determinar si se puede aplicar un preacuerdo en el delito de feminicidio que no modifique el

aspecto factico y sus consecuencias.



LOS PREACUERDOS EN EL FEMINICIDIO

Capitulo I: Feminicidio: Un delito de violencia basado en el concepto de género,
construccion del concepto de feminicidio como una de las formas de violencia
extrema contra la mujer

Para abordar este capitulo es importante establecer qué se entiende por sexo, género,
estereotipos de género e igualdad de género para luego analizar la violencia de género contra
la mujer y el delito de feminicidio como una de las formas de violencia extrema.

Sexo y género

Antes de abordar este subcapitulo, es necesario establecer las diferencias entre el concepto
de sexo y género por cuanto son conceptos que son confundidos y utilizados de manera igual
pese a que responden a nociones diferentes.

El termino sexo se refiere a la interpretacion social y cultural que hace nocion a las
diferencias entre las caracteristicas bioldgicas, anatdbmicas y genéticas entre hombres y
mujeres (Diaz, Rodriguez y Valega, 2019).

Espinar (2003) en su tesis de doctorado violencia de género y procesos de
empobrecimiento sefiald que: “el término sexo hace referencia a la base biologica de las
diferencias entre hombres y mujeres; es decir diferencias hormonales, genitales y fenotipica
que no debe ser confundido con el término género que es una construccion social” (p. 28).

En cuanto al género, Maqueda (2006) en su ponencia la violencia de género; concepto y
ambito, sefiald que la palabra género se identifica con la asignacion de los roles que deben

desemperiar los hombres y las mujeres en la sociedad.
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De otra parte, Irisarri (2018) en su libro Violencia contra la mujer “proteccion ante
agresiones por razones de Género” sefald que el concepto de género parte de una doble
perspectiva una objetiva y otra subjetiva.

El género en sentido objetivo serd aquel que corresponda con las definiciones previamente
dadas, es decir, serd el rol, funcion o lugar que la sociedad le asigna a una persona
determinada conforme a su sexo y que esta estructurado sobre valoraciones socio-culturales
que corresponden con un ambito temporal y espacial especifico; mientras que el sentido
subjetivo, es el rol, funcion o lugar autoasignado para cada individuo segun sus propias
percepciones y valoraciones que no necesariamente corresponde con el género en sentido
objetivo es decir el género asignado por la sociedad (Irisarri, 2018).

Por lo tanto, cuando hablamos de género, nos estamos refiriendo a ciertas caracteristicas
y roles que le atribuimos a una persona segun su sexo. Son caracteristicas que dependen mas
del ambiente cultural como seria la economia, las leyes, la religion y la politica, que las dadas
por la naturaleza.

Estereotipos de Género

Los estereotipos de género son las ideas preconcebidas que se tienen contra una persona
0 un grupo de personas por sus conductas, condiciones o caracteristicas, lo cual ha llevado a
tener pensamientos como:

Una mujer debe usar atuendos adecuados que cubran su cuerpo, para que no causen una
reaccién de provocacion, que conlleve a que sean victimas de violencia sexual
Las mujeres no deben ser sexualmente activas, su rol en la relacion debe ser de sumision ante

su pareja.
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La mujer debe estar siempre en disposicion sexual, es decir, no debe negarse ante los deseos
de su pareja 0 compariero

Estas ideas preconcebidas de lo que debe ser una mujer, son el resultado de sociedades
patriarcales, donde a lo largo de la historia la mujer ha sido calificada como un objeto
encargado de ser esposa y madre y cuando no se cumple este rol, y se sale del patron historico
que le ha sido asignado, la mujer es vista como un ser antinatural.

De acuerdo con lo establecido por la Organizacion de las Naciones Unidas (2020) los
estereotipos de género son opiniones o prejuicios generalizados acerca de atributos o
caracteristicas que hombres y mujeres poseen o deberian poseer o de las funciones sociales
que ambos desemperfian o deberian desempefiar en la sociedad. Estos estereotipos de género
se utilizan para asignar atributos o caracteristicas Unicamente por su pertenencia al grupo
social masculino o femenino.

Sin embargo, es importante aclarar que el uso de esos estereotipos puede ser
contraproducentes es decir generar ciertos dafios cuando generan violaciones de los derechos
y libertades fundamentales, y es claro que los estereotipos mas complejos pueden ejercer un
efecto negativo sobre determinados grupos de mujeres.

Teniendo en cuenta las diferentes problematicas sociales causadas a partir de los
estereotipos de genero, el Derecho Internacional Humanitario por medio de diferentes
Convenciones Internaciones ha instado a los Estados a eliminar la discriminacién contra
hombres y mujeres en cualquier ambito. Por ejemplo la convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979) en su quinto articulo indicé que:

Los Estados parte deberan tomar todas las medidas apropiadas para modificar los patrones

socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de
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los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres.

La organizacion de Estados Americanos, a través de la convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979) ha puntualizado que los
estereotipos de género se encuentran asociados a la subordinacion basada en género de los
hombres y de las mujeres.

Por lo anterior, es claro que en la actualidad, no se debe permitir la figura de estereotipo,
porque constituye el primer acto de degradacién en contra de la mujer, asignandole roles
serviles en la sociedad y devaluando sus atributos y caracteristicas. Por lo que, para erradicar
cualquier forma de violencia contra la mujer se debe generar un cambio en la culturay en la
mentalidad de los pueblos; es decir, entender que tanto hombres y mujeres son iguales, que
gozan de los mismos derechos en la sociedad, por lo que deben generarse camparias
constantes y agresivas para cambiar la forma de pensar de las nuevas generaciones, y €so se
debe generar al interior de las escuelas y de las familias, para poder dar alcance a la finalidad
de terminar con la violencia y la desigualdad contra la mujer. Asi mismo es necesario que los
Estados generen ciertos mecanismos con los cuales se erradiquen los estereotipos de género
contra la mujer pues de lo contrario, el uso de estos se convertirian en una de las causas y
consecuencias de la violencia de género contra la mujer.

Violencia de género hacia la mujer
Se entiende por violencia basada en género aquella accion o conducta que tiene una

relacidn estrecha con un orden social que discrimina a las mujeres y desvaloriza lo femenino,
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a la vez que construye y perpetla las desigualdades de género (Diaz, Rodriguez y Valega,
2019).

Cualquier acto violento o de agresion, cometido por un hombre en el contexto de una
relacion de dominacion sobre la mujer lo cual puede tener consecuencias fisicas, sexuales y/
0 psicologicas.

También se puede entender por violencia basada en género aquella accion o conducta
relacionada estrechamente con una degradacion hacia lo femenino, lo que condiciona a una
desigualdad de género, es por esto que en la mayoria de casos cuando se habla de violencia
contra la mujer se considera violencia de género.

La Organizacion de las Naciones Unidas (como se citd en la Organizacion Mundial de la

salud 2021) define la violencia contra la mujer como:
Todo acto de violencia de genero que resulte, o pueda tener como resultado un dafio fisico,
sexual o psicolégico para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacion arbitraria de la libertad e indicé que cuando una mujer no cumple con lo que se
espera de ella muchas veces es victima de una situacion de violencia y ello es lo que se
denomina violencia basada en género hacia las mujeres (parr. 1).

La ley 1257 del 2008 sefiala que la violencia contra la mujer es cualquier accién u omisién,
que le cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econémico o patrimonial
por su condicion de mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion
arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el &mbito publico o en el privado. Asi
mismo dicha ley sefiala que se entiende por violencia econdmica cualquier accion u omision
orientada al abuso econdmico, el control abusivo de las finanzas, recompensas o castigos

monetarios a las mujeres por razon de su condicién social, econémica o politica (Congreso

10
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de la Republica de Colombia, 2008, Ley 1257). Esta forma de violencia puede consolidarse
en las relaciones de pareja, familiares, en las laborales o en las econémicas.

El concepto de violencia basada en género esta caracterizado por estereotipos que les
imponen a las mujeres ciertas conductas, o atributos que las subordinan frente a los varones.
Ello explicaria porque las mujeres son las que mas sufren diversas formas de violencia
cuando incumplen los estereotipos de género es decir lo que se espera de ella en la sociedad.

La Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia T-967 (2014) clasifica la violencia
de género de la siguiente manera:

Violencia fisica.

Es aquella que atenta contra la integridad fisica de la persona a traves de actos como

empujones, gritos, cachetadas, arrojar objetos entre otros.
Violencia psicologica.

Se caracteriza por causar una sensacion de desvalorizacion sobre la persona afectada,
generando alteraciones en su valor propio. No hay afectacion fisica de la persona, sino un
ataque a la psique y al desarrollo emocional, esto se materializa a través de constantes
conductas de intimidacion, chantaje o humillacion.

Violencia Econdmica.

Se presenta cuando se ejerce un control financiero abusivo, condicionado a términos de
recompensa o castigo monetario hacia una persona por sus condiciones sociales, econdémicas
o politicas. Este tipo de violencia se encuentra de manera predominante en relaciones de

pareja, familia y relaciones laborales.

11
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Violencia intrafamiliar.

Es el dafio fisico o mental por medio de amenazas o cualquier tipo de agresion a un
miembro de la familia.
Igualdad de género

La Constitucion Politica de Colombia (1991) sefiala que “La mujer y el hombre tienen
iguales derechos y oportunidades”. (Art. 43). Y que la mujer no puede ser sometida a ninguna
clase de discriminacion.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional cuenta con multiples sentencias que

desarrollan las normas constitucionales que reconocen el derecho a la igualdad de las
mujeres. La propia Corte reconoce que las mujeres tanto en el &mbito politico como en el
doméstico han tenido que reivindicar sus derechos y luchar por tener espacios efectivos de
participacion. En palabras de la Corte:
La situacion de desventaja que en multiples campos han padecido las mujeres durante largo
tiempo, se halla ligada a la existencia de un vasto movimiento feminista, a las repercusiones
que los reclamos de liberacion producen, incluso en el dmbito constitucional, y a la
consecuente proyeccion de esa lucha en el campo de la igualdad formal y sustancial (Corte
Constitucional de Colombia, sentencia, 1994, sentencia C-410, parr. 4).

La jurisprudencia colombiana cuenta con maultiples ejemplos en sentencias donde se
desarrollan normas constitucionales que reconocen la igualdad de derechos de la mujer. Este
reconocimiento se hace necesario debido al antecedente historico y social de los afios 90. La
Corte Constitucional ha reconocido que tanto en un ambito politico como en lo doméstico la
mujer ha tenido que librar una lucha por la reivindicacién de sus derechos y por contar con

espacios de participacion.

12
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El contexto histdrico de esta problematica abarca un largo periodo en la historia, teniendo
como ejemplos los albores del Estado liberal colombiano, las revoluciones americanas, la
revolucion francesa con el resultado de la declaracion de los derechos humanos donde a pesar
de lo que pudiera indicarse, no se dio reconocimiento a la mujer como un sujeto de derecho.

Desde la perspectiva de la Carta Politica el derecho a la igualdad se deriva de la dignidad
humana y cuenta con dos dimensiones, una formal y otra sustancial. La primera se dirige a
garantizar la igualdad ante la ley y el deber de no discriminar, y la segunda exige al Estado
promover las condiciones necesarias para alcanzar una igualdad real y efectiva de aquellos
grupos tradicionalmente marginados y discriminados (Corte Constitucional de Colombia,
2019, Sentencia C-203).

Para solventar esta situacion se logré conceptuar una igualdad juridica, donde de manera
paulatina se reconocié de manera formal la igualdad de sexos dentro de un ordenamiento
juridico tanto en el plano nacional como internacional. A partir de eso dentro de la
perspectiva de la Carta Politica el derecho a la igualdad se deriva de la dignidad humana,
teniendo en cuenta sus dos variantes, la formal y la sustancial, la primera como la garantia
de igualdad ante la ley, junto con, la abstencién de la discriminacion, es decir el impedimento
a establecer ventajas sobre un grupo poblacional; y la segunda como una exigencia hacia el
estado para que promueva las condiciones necesarias para alcanzar una igualdad real y
efectiva para los grupos que son discriminados.

Por lo anterior es necesario valorar de la misma manera los comportamientos,
aspiraciones, derechos, responsabilidades y oportunidades tanto de los hombres como de las
mujeres. Es decir que todas las personas sin importar el sexo tienen las mismas condiciones,

posibilidades, capacidades para ejercer sus derechos.

13
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Por lo tanto, la igualdad de género no solamente implica tener las mismas oportunidades,
sino también igualdad en el goce efectivo de los derechos humanos, por lo tanto es necesario
combatir los actos de discriminacion que se presentan en contra de las mujeres para con ello
eliminar la figura de los estereotipos de género.

Ahora bien, los autores del libro feminicidio “interpretacion de un delito de violencia
basada en género”, desarrollaron un concepto importante para entender la violencia de
género, y la violencia contra la mujer este concepto seria: “la discriminacion estructural hacia
las mujeres”

Segun los autores del libro este se puede dividir en tres partes: 1) un trato diferenciado, I1)
un motivo prohibido, y 111) el objeto o resultado de anular o menoscabar el reconocimiento
goce o ejercicio de un derecho (Diaz, Rodriguez y Valega, 2019).

Estos actos discriminatorios ocurren en un contexto social mas amplio donde son
determinados grupos sociales, los que no cuentan con derechos de la misma manera que otros
grupos de la sociedad.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU sefialé que estas
practicas sociales generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para
otros, y es a esta situacion de subordinacién intergrupal que se le conoce como discriminacion
estructural o sistémica (Carbonell, Rodriguez, Garcia y Gutiérrez, 2007).

En ese sentido, si bien muchas veces el acto discriminatorio se visibiliza en su
manifestacion individual frente a una persona o personas determinadas, el concepto de
discriminacion estructural busca enfatizar que el fenémeno que genera la ocurrencia del acto

discriminatorio tiene como base una cuestion colectiva de subordinacion.

14
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Por lo tanto, como ha sido sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cada Estado tiene la obligacion de adoptar medidas especificas para combatir la
vulnerabilidad de un grupo determinado que se encuentre en una situacion de discriminacion
estructural.

Especificamente en torno a la discriminacion estructural en la que se encuentran las

mujeres la Comision Interamericana de los Derechos Humanos (2019) ha sefialado que:
La discriminacion de las mujeres no sélo debe ser rechazada porque presupone un trato
injusto para algunas personas individualmente consideradas, sino porque, ademas, tiene por
funcién subordinar a las mujeres como grupo, para de este modo crear y perpetuar una
jerarquia de género (p. 88).

Es por ello que resulta necesario combatir los estereotipos de género persistentes en torno
a las mujeres y a lo femenino para de este modo crear y perpetuar una jerarquia de género.
Configuracion Cognoscitiva del feminicidio: violencia extrema contra la mujer

La consagracion legal del feminicidio se sustenta en un importante blogue de instrumentos
internacionales como la convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer que prohiben y condenan toda forma de violencia y discriminacion
contra la mujer.

El término feminicidio fue utilizado por primera vez por Diana Russell en 1.976 quien lo
defini6 como la muerte violenta de una mujer por razones asociadas a su condicion de
opresion y subordinacion (Sanchez, 2009).

El objetivo de conceptualizar el término «feminicidio» por parte de Russell y las
investigadoras posteriores fue el de levantar el velo de los términos neutrales y mostrar que

hay cuestiones vinculadas al género detras de una gran cantidad de muertes ocasionadas a

15
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mujeres (Laporta, 2012) las mismas que son importantes de comprender para determinar por
qué ocurren esas muertes y poder prevenirlas a futuro.

Para Russell el feminicidio es la representacion de un continuum de terror antifemenino
que se puede ejemplificar con: violacion, tortura, esclavitud sexual, abuso infantil de toda
indole, violencia fisica, emocional, acoso, mutilacion genital, operaciones ginecologicas no
consentidas etc. Cuando cualquiera de estos procesos resulta en la muerte, se convierte en
feminicidio (Organizacion de las Naciones Unidas Mujeres Colombia, 2018).

La Organizacion de las Naciones Unidades (como se cit6 en Peramato, 2012) describio el
feminicidio como “el asesinato de mujeres como resultado extremo de la violencia de género
que ocurre tanto en el ambito privado como publico” (parr. 9). Este concepto comprende la
muerte de estas mujeres a manos de parejas, ex parejas, familia, acosadores, agresores
sexuales, etc

La relatora especial de Naciones Unidas Rashida Manjoo acerca de la violencia contra la
mujer, sefiald que el feminicidio es un reflejo culturar de odio y discriminacién hacia las
mujeres, con un importante indice del fracaso del sistema de justicia penal en cuanto a
conducir a los perpetradores ante la justicia. Rashida Manjoo clasifica las muertes violentas
de mujeres por razones de género en dos categorias 1) las activas o directas y 1) las pasivas
o indirectas (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de las
Mujeres, 2014, p. 15).

La primera categoria abarca:

El asesinato de mujeres y nifias como resultado de una violencia domestica ejercida por la

pareja en el ambito de la convivencia.
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El asesinato por odio hacia las mujeres.
Las muertes de mujeres y nifias cometidas en nombre del honor
Las muertes de mujeres y nifias relacionadas con situaciones de conflicto armado
Las muertes de mujeres y nifias relacionadas con el pago de una dote
La segunda categoria abarca:
Las muertes por abortos inseguros y clandestinos
La mortalidad materna
Las muertes por préacticas dafiinas ( mutilacion genital femenina)
Las muertes vinculadas al trafico de seres humanos, al trafico de drogas, a la proliferacion de
armas pequefias, al crimen organizado y a las actividades de las pandillas y bandas criminales
La muerte de las nifias o de las mujeres por negligencia por privacion de alimento o maltrato.
Los actos u omisiones deliberadas por parte de funcionarios publicos o agentes del Estado.

Es de esta manera que, los feminicidios mantienen la discriminacion estructural contra las
mujeres, perpetuando la desvalorizacion hacia la idea de lo femenino, enviandole a las
mujeres un mensaje que indique que al salir del rol que se espera dentro del estereotipo social,
pueden convertirse en victimas., es decir, los limites que una mujer por ser mujer no debe
cruzar y las capacidades que un hombre por el hecho de serlo tiene. Un claro ejemplo seria
los celos de pareja.

Generalmente se ha establecido, que los feminicidios ocurren cuando el sujeto activo ha
ejercido anteriormente la violencia para tratar de evitar o cambiar la decisién o la accion de
una mujer.

Por lo anterior cuando se trate de establecer si la muerte de una mujer constituye un

feminicidio, es necesario examinar la situacion en la que ocurrio, es decir se debe identificar
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si existid un estereotipo de genero femenino que podria haberse considerado como
incumplido por la mujer o que se le haya buscado imponer y no se logrd, lo que conllevo a
que la persona cometiera el delito. Por lo tanto se puede establecer que el feminicidio es un
acto de discriminacién hacia la mujer por su rol como mujer.
Tipos de feminicidio
En el Protocolo Latinoamericano de Investigaciones de las Muertes Violentas por Razones
de Género (Guajardo y Cenitagoya, 2017) mencionan las siguientes modalidades de
feminicidio:
intimo.
Es la muerte de una mujer a manos de un hombre con quien tenia una relacion de pareja
0 con quien tuvo hijos. Dentro de este grupo se encuentran igualmente los amigos que
asesinan a una mujer por no acceder a una relacién intima.
No intimo.
Es la muerte de una mujer causada por un desconocido con quien no se tenia ningun tipo
de relacion.
Infantil.
Es la muerte de una menor de 14 afios causada por un hombre en el contexto de una
relacion de responsabilidad o confianza.
Familiar.
Es la muerte de una mujer en el contexto de una relacion donde la victima es familiar del

victimario.
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Por conexion.

Hace referencia a la muerte de una mujer por parte de un hombre el cual ha asesinado o
atacado a otra mujer en el mismo lugar, la victima puede tener cualquier tipo de relacion con
la primera mujer atacada.

Por prostitucion o por ocupaciones estigmatizadas.

Es la muerte de una mujer por una ocupacion que no es aceptada por la sociedad como la
prostitucion, estos actos son cometidos por uno 0 mas hombres que se encuentran motivados
por la misoginia producida por el trabajo de la victima. Este tipo de muerte evidencia una
importante estigmatizacion social.

Por trata.

Es la muerte de una mujer en el contexto de trata de personas, es decir “la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, ya sean rapto, fraude, engafio, abuso de poder o
la concesién o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de la o las
personas con fines de explotacion”

Por tréfico.

Es la muerte de una mujer en estado de migrante ilegal con el fin de obtener una residencia

de manera directa o indirecta para obtener algun tipo de beneficio
Transfobico.
Es la muerte de una mujer por su condicion de transgénero o transexual, los victimarios

actuan por odio a la condicién sexual de la victima
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Lesbofobico.

Es la muerte de una mujer leshiana en la que el victimario la mata por su orientacion
sexual.

Racista.

Es la muerte de una mujer por odio o rechazo hacia su origen étnico, racial, 0 sus rasgos
fenotipicos.

Por mutilacion genital femenina.

Es la muerte de una nifia 0 mujer como consecuencia de la practica de una mutilacion
genital.

Penalizacion del feminicidio en América Latina

La mayoria de los paises de América Latina incluyeron dentro de sus legislaciones penales
la figura del femicidio o feminicidio ya sea como un tipo penal autbnomo o como un
agravante el delito de homicidio.

La figura del femicidio o feminicidio tienes conceptos diferentes. El primero se refiere al
conjunto de conductas constitutivas de mayor desprecio y violencia exagerada y aberrante en
disfavor de una mujer tales como desapariciones forzadas, secuestro, violencia sexual,
torturas entre otras, yendo mas alla del asesinato de mujeres por razones inscritas a su género,
mientras que el segundo se presenta cuando una mujer es la victima de un crimen que se ha
cometido por su condicion femenina como Unicay principal motivacion del criminal (Osorio,
2017).

Paises como Chile, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama tipificaron este
delito como femicidio y paises como Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, México y Per(

lo tipificaron como feminicidio.
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Perspectiva del tipo penal del feminicidio en Latinoamérica

El 20 de octubre de 2016 la oficina regional de ONU mujeres para las Américas y el Caribe
emitié un comunicado mediante el cual expresd que de 25 paises hay 14 que hacen parte de
América Latina y Caribe en los cuales se presentan un alto indice de feminicidio, teniendo
como base que 1 de cada 3 mujeres mayores de 15 afios ha sufrido violencia sexual, lo que
alcanza la categoria de epidemia de acuerdo con la OMS (ONU Muijeres, 2016).

De acuerdo con ese comunicado se tiene que se esta ante una situacion alarmante que se
ha vendido generando tras décadas de violencia y ataques contra las mujeres, razon por la
cual diversos paises latinoamericanos han empezado a crear leyes, con el fin de tipificar el
delito de feminicidio o femicidio y asi poder penalizar de forma individual ese tipo de hechos
y acabar con la violencia contra la mujer.

Sin embargo, la tipificacion de este delito en la mayoria de los paises no ha logrado
erradicar el continuum de violencia a corto plazo. Con la penalizacion del feminicidio se
buscaba entre otras cosas que la persona que fuera a cometer este tipo de actos estuviera
consistente del dafio que podia ocasionar y de las graves consecuencias que este hecho
acarrearia, entre ellos las elevadas penas de prisidn para este tipo de delitos; sin embargo, eso
no ha sido suficiente.

En este subcapitulo se analizaran las legislaciones de algunos paises de Latinoamérica que
han incluido el delito de feminicidio y/o femicidio en el codigo penal, sus caracteristicas y la
pena para con ello poder establecer similitudes o diferencias entre las normatividades.

Chile.
Se tiene que este pais el 18 de diciembre de 2010, publico la ley 20.480 mediante la

modificacion del articulo 390 del codigo penal por el cual se tipificé el delito de femicidio.
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En esa legislacidn se establecio que el femicidio es el asesinato de una mujer realizado
por quien es o ha sido su esposo o conviviente” (Ley 20.480, 2010).

Este delito se encuentra regulado en el primer capitulo del titulo octavo dentro del libro Il
del Codigo Penal ley 20.480 (2010) en el articulo 390 el cual expresa que el que, conociendo
las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes
0 descendientes, 0 a quien es 0 ha sido su conyuge o su conviviente, sera castigado, como
parricida, con la pena del presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.
Si la victima del delito descrito es o0 ha sido el cényuge o la conviviente de su autor, el delito
tendra el nombre de femicidio (Art. 390).

Conforme a lo anterior se tiene que la tipificacién del feminicidio corresponde con un
modelo restrictivo, toda vez que se limita a los hechos que sean cometidos en la esfera intima
0 privada requiriéndose un vinculo entre un sujeto activo y uno pasivo asimilandola al
parricidio (Toledo, 2012).

Sin embargo, es claro que esa ley fue ampliamente criticada debido a su modelo
restrictivo, Corn (2015) investigador asociado adscrito a la facultad de ciencias juridicas y
sociales de la universidad Autonoma de chile sefialé en la revista de derecho que:

Una primera critica a la ley se referia a la decision de introducir en el codigo un tipo

de feminicidio muy distinto de lo que los estudios sociolégicos consideraban como tal

ya que ello dificultaba la recopilacion de datos para los procedimiento penales que

midieran realmente el fenémeno (p. 196).

Esto ya que si la mujer asesinada no tenia un vinculo intimo es decir haber sido conyuge
o conviviente del criminal la dejaria por fuera y su muerte no seria catalogada como

feminicidio.
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Por lo anterior, es claro que las criticas presentadas a la ley, conllevaron a que se elaborada
un proyecto de reforma al codigo penal con el cual se buscaba dejar de lado comprender el
feminicidio como parricidio es decir como un homicidio agravado para tipificar un delito
como autonomo en el cual el vinculo no seria solo un requisito de tipo penal, sino la razén o
motivo de ese es decir cuando el hecho se haya cometido en razon de esa relacion o vinculo.

Es asi como el legislador creo la ley 21.212 del 02 de marzo de 2020 en la cual se
establecio que el feminicidio es el asesinato de una mujer ejecutado por quien es o ha sido su
cényuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en comdn, en razon de tener o
haber tenido con ella una relacién de pareja de caracter sentimental o sexual sin convivencia
(ley 21.212, 2020).

Sin embargo, es necesario sefialar que a pesar de la entrada en vigencia de la ley 20.480 y
la 21.212 los casos de feminicidio se siguen presentando y en una cantidad considerable, tan
es asi que segun el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género (2022) en el afio 2011 se
presentaron 34 casos, en el 2012 34, en el 2013 40, en el 2014 40, en el 2015 45, en el 2016
34, en el 2017- 44, en el 2018 - 42, en el 2019 - 46, en el 2020 - 43, en el 2021 - 44 y en lo
que lleva del afio 2022 se han registrado 33 feminicidios consumados y 140 frustrados.

El centro de investigacion periodistica de chile el 07 de marzo de 2021 sefial6 que el
aumento de casos en ese tipo de delito se debe a que el mismo se sigue investigando como
homicidio o intento de homicidio y no como una perspectiva de género. Se tiene que los
fiscales indagan sobre eventuales episodios previo de violencia y por ende muchas muertes
en circunstancias poco claras o que aparentan ser suicidios se archivan sin que se investigue
la posibilidad de un posible caso de femicidio (Segoviay Pérez, 2021).

Peru.
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Este pais consagré el delito de feminicidio mediante la ley 29.817 publicada el 27 de
diciembre del afio 2011 modificatoria del articulo 107 del Codigo penal, modificada por la
ley 31501 del 2022, el cual sefald la figura del: parricidio /feminicidio que sefiala: el que a
sabiendas mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo o quién es o ha sido su
cényuge, su conviviente 0 con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacion anéloga,
sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 15 afios la pena privativa de la
libertad sera no menor de 25 afios cuando concurra cualquiera de las circunstancias
agravantes previstas en el articulo 123y cuatro el articulo 108 si la victima del delito descrito
eso ha sido la conyuge o la conviviente del autor o estuvo ligada a él por una relacion andloga
al delito tendra el nombre de feminicidio.

Se entiende que en este pais la tipificacion del feminicidio se encontraba en la parte final
del articulo que se referia a la muerte del conyuge conviviente o autor. Se observa que al
igual que el Cédigo Penal chileno en Peru, se legislo el feminicidio como un supuesto del
parricidio / uxoricidio en tanto se caracterizaba por el vinculo o relacion entre victima y
victimario lo cual generé mdltiples criticas y mayor aumento de casos. Por lo anterior el 8 de
junio del 2013, el legislador expidid la ley 30.068 la cual modificé el Codigo Penal y se
establecio que sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 15 afios el que
mate a una mujer por su condicion de tal y crean 7 causales de grabacion (Ley 30086, 2013).

De acuerdo con el Observatorio Nacional de la Violencia contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar (2021) se tiene que este delito en Peru constituye “un delito
pluriofensivo, entendiendo que el dafio que ocasiona trasciende a la vulneracion del derecho
a la vida de las mujeres que es bien juridico protegido, porque también afecta a todos los

integrantes de su familia y el entorno de la victima, especialmente a los nifios, nifias y
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adolescentes. Asimismo, afecta a la sociedad en su conjunto, dafiando la moral colectiva”
(parr. 2).

El observatorio de criminalidad del Ministerio Pablico de Perd, determind que la tasa de
feminicidios es el indicador mas preciso para el seguimiento, evaluacion y comparabilidad
de los feminicidios, permitiendo al Estado formular politicas pablicas focalizadas en ese
fendmeno criminal a partir de la disponibilidad de variables del hecho delictivo, de las
caracteristicas sociodemograficas de las victimas y de los presuntos feminicidas.

Se tiene que el aumento de casos de feminicidio pone sobre la mesa la urgente necesidad
de mejorar las politicas publicas para la proteccion de la mujer. En este pais el Comité
estadistico de la Criminalidad determind que en el afio 2019, se registraron 148 muertes de
mujeres victimas de ese delito alcanzando una tasa de 0.9 mujeres por feminicidio por cada
100 mil mujeres; sin embargo, en el periodo 2015 — 2019 el comité observé un progresivo
incremento de la tasa de feminicidios, pasando del 0.5 feminicidios por cada 100 mil mujeres
en el afio 2015 a 0.9 por cada mil mujeres en el afio 2019 (Observatorio Nacional de la
Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, 2019).

Es claro que a pesar de que el legislador creo un tipo penal para castigar la muerte de
mujeres, en los Gltimos afios las cifras han aumentado, toda vez este delito no se aborda como
problema social.

Maria Elena Portocarrero especialista en derecho penal y criminologia establecid que el
marco punitivo no va a resolver el problema del feminicidio ya que como lo evidencian las
estadisticas antes referidas, los hechos estan aumentando y los indices de violencia se estan

agravado. Portocarrero considera que la alta violencia actual se debe entender en torno al
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problema del machismo, la falta de valores y la decaida salud mental que se esta presentando
es ese pais (como se citd en Bedoya, 2018).

En un ensayo similar el penalista Mario Amoretti sefiald que por la falta de prevencion no
se ve la causa y mientras no se den las medidas preventivas los casos de feminicidio se iran
incrementando porque las penas no son persuasivas.

Costa Rica.

En este pais el legislador creo el delito de femicidio mediante la ley 8589 del 30 de mayo
de 2007 en el articulo 21 el cual sefiala que se le impondra pena de prision de veinte a treinta
y cinco afios a quien de muerte a una mujer con la que mantenga una relacion de matrimonio,
en union de hecho declarada o no (La Asamblea Legislativa de la republica de Costa Rica,
2007, Ley, 8589).

Aqui el autor Toledo Vasquez indico que costa rica tiene el caracter de pionero en crear
este tipo de delitos y ello se debio al peso del derecho internacional de los derechos humanos
en el pais y a la apertura, por tanto al desarrollo relativo a los derechos de las mujeres; la
fuerza del feminismo local a nivel social y juridico (Toledo, 2012).

Sin embargo, de la lectura del tipo penal se puede observar que este pais adopté un modelo
restrictivo al tipificar el delito de femicidio de esa manera, toda vez que limita la
aplicatoriedad de dicha figura a la existencia de un vinculo intimo o unioén de hecho declarada
0 no, de lo cual a primera vista se podria observar que esa figura es similar a la del Codigo
chileno ya que el ambito de aplicacién se limita a las relaciones actuales.

Segun el Observatorio de violencia de género contra las mujeres y acceso a la justicia el
femicidio no es un homicidio comun, sino producto normalmente de una violencia

escalonada y una relacion desigual entre la mujer y el hombre femicida.
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Se tiene que en el 2007 afio en que se promulgd la ley de penalizacion de la violencia
contra la mujer al 31 de diciembre de 2020 se presentd un total de 385 femicidios segun el
informe N° 211-PLA-ES-AJ-2022 del 17 de marzo de 2022, del Subproceso de Estadistica
de la Direccion de Planificacion del Poder Judicial, conocido por el Consejo Superior del
Poder Judicial el 5 de abril de 2022 (La Asamblea Legislativa de la republica de Costa Rica,
2007, Ley 8589).

Sin embargo se tiene que en lo que lleva del afio 2022 se han presentado 8 casos de
femicidio lo cual podria denotar una disminucion del delito debido a la reforma al cddigo
penal en afio 2021 la cual no solo amplié el ambito de aplicacion de esa ley para los supuestos
contemplados en el articulo 21 bis, denominado "Femicidio en otros contextos™, asi como a
lo establecido en el segundo parrafo de los articulos 22 "Maltrato”, 23 "Restriccion a la
libertad de transito™ y 27 "Amenazas contra una mujer” de esa ley sino ademas aumento le
pena.

Colombia.

En Colombia la muerte de una mujer antes del afio 2015 no constituia una figura especifica
diferente a la del homicidio, por ello ante el aumento de la violencia sistematica y persistente
de del que eran objeto las mujeres por el hecho se serlo, se vio la necesidad de reconocer su
gravedad y contribuir a un proceso de construccién de una genealogia de las mujeres en
materia penal.

Por lo anterior en el afio 2015, a raiz de la sancién de la ley 1761 de 2015 denominada
Rosa Elvira Cely, se modifico el codigo penal y se creo el articulo 104 A. que describe el
tipo penal de feminicidio y el 104B que sefiala las circunstancias de agravacién punitiva para

ese delito (Congreso de la Republica de Colombia, 2015, Ley 1761).
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Se tiene que en Colombia, pese a la promulgacion de la ley de Feminicidio y de acuerdo
con el informe de feminicidios contra nifias en la region de las Ameéricas y el caribe se tiene
que entre el afio 2015 y 2021 han sido asesinadas 244 nifias y ocho de cada diez han sido
victimas de violencia sexual, lo que convierte a Colombia en el cuarto pais con mayor
incidencia de feminicidios.

En conclusion, en chile se modifico el delito de parricidio y se incorporé la Figura del
femicidio en el Codigo Penal. En Costa rica se promulgé una ley especial que penalizo la
violencia contra la mujer en la cual se incluye el delito de femicidio y en una época lleg6 a
ser similar a le legislacion chilena.

En cuanto a la sancion Penal en todos los paises antes mencionados la pena principal para
el delito de femicidio/feminicidio es una pena privativa de la libertad. En Chile la pena es de
presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado. En Costa rica la pena de
prision es de 20 a 35 afios y Peru desde 15 afios como regla general y desde 25 afios si
concurren agravantes, y cadena perpetua cuando concurran dos 0 mas circunstancias
agravantes y en Colombia la pena de prision oscila entre los 20 afios y 10 meses a 41 afios y
9 meses de prision; sin embargo, en caso de que el procesado incurra en alguna causal de
agresion sefialada en el articulo 104 B la incrementa de 41 afios y 9 meses a 50 afios de
prision.

Marco nacional e internacional en relacién con las obligaciones del estado colombiano
frente a los derechos de la mujer

El feminicidio, es un problema global que ocurre en todas las sociedades sin distincién de

clase, etnia o cultura por lo tanto es obligacion del Estado Colombiano, desarrollar politicas
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publicas mediante las cuales se pueda prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer.

Dentro de la construccion de una politica penal para proteger a la mujer, el legislador cred
una serie de leyes mediante las cuales se busco bajo el principio de debida diligencia prevenir
y erradicar la violencia constante y sistematica a la que estaba siendo sometida la mujer por
el hecho de ser mujer.

Sin embargo y a pesar de toda la legislacion que se cred para prevenir la violencia, los
estereotipos negativos de género ain permanecen en la sociedad por ende la violencia contra
la mujer sigue siendo recurrente y sistematica

Por lo anterior, era innegable que la violencia, vista como una forma de dominacion y un
obstaculo para el ejercicio de los derechos fundamentales, es también una forma de
discriminacion, lo cual se traduce en el deber del Estado Colombiano de adoptar otras
medidas para prevenir y proteger a las mujeres de este fenémeno.

De conformidad con lo anterior, y de acuerdo a los instrumentos internacionales en
materia de género y violencia contra la mujer se puede determinar que la misma se empieza
a evidenciar en la década de los 60 del siglo XX.

Es asi que uno de los primeros instrumentos internacionales es el pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 junto con el pacto internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales ratificados por Colombia mediante la ley 74 de 1968. Estos
dos instrumentos internacionales tenian como objetivo abogar por la igualdad de derechos y
la prohibicion de discriminacién entre hombres y mujeres. Estos dos pactos instan a los
Estados a que adopten las medidas necesarias entre ellas legislativas que lleven al

cumplimiento de los derechos y obligaciones reconocidos en dichos pactos.
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En segundo lugar, encontramos la declaracion universal de los derechos humanos. Esta
declaracion, es el primer documento Juridico de Naciones Unidas y fue aprobada por la
Asamblea general el 10 de diciembre de 1948. Este documento marca un hito en la historia
de los derechos humanos puesto que establece por primera vez los derechos humanos
fundamentales que deben protegerse en el mundo entero (Naciones Unidas, 1948).

Esta declaracion sefiala que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad sin distincion alguna ya que todos son iguales ante la ley y tiene derecho a igual
proteccidn contra toda discriminacion que infrinja esa declaracion.

Si bien, en este documento no existe mencién alguna respecto a la violencia contra la
mujer su indiscriminada referencia protectora hace aplicable todas sus consideraciones a las
mujeres de igual manera que a los hombres.

En tercer lugar, encontramos que el afio de 1975 fue declarado a nivel mundial como el
afio internacional de la mujer. En este afio la asamblea general de las naciones unidas,
convoco la primera conferencia mundial la cual tuvo como objetivo la creacion de
mecanismos Yy estrategias para el desarrollo y adelanto de la mujer. Adicional a ello en esa
conferencia se establecio que los Estados debian trabajar en la igualdad plena de género y la
eliminacion de la discriminacién por motivos de género.

En cuarto lugar encontramos que en el afio de 1979, se aprueba por parte de la asamblea
general de las naciones unidad, la convencion sobre la eliminacién de todas las forma de
discriminacion contra la mujer (CEDAW).

Esta convencion, fue aprobada en Colombia mediante la Ley 51 de 1981 y es considerada
como la declaracién internacional de la mujer, la cual establece que la discriminacién contra

la mujer viola los principios de igualdad y dignidad y en su articulado establece deberes
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positivos para los Estados tendientes a prevenir y eliminar la violencia y discriminacion
contra la mujer y reafirma que todos los seres humanos nacen libres e iguales ante la ley
(Congreso de la republica de Colombia, 1981, Ley 51).

En este punto se tiene que el comité de la CEDAW establecio que la violencia contra la
mujer es una forma de discriminacion y delimita el deber de debida diligencia, ya que
establece que los Estados pueden ser responsables de actos privados, si no adoptan medidas
con la debida diligencia encaminadas a impedir violacion de los derechos de la mujer por el
hecho de serlo.

En quinto lugar encontramos que, en el afio de 1980 la asamblea general de las naciones
unidas convocé la segunda conferencia mundial sobre la mujer, En dicha conferencia se
reconocio que a nivel mundial se estaban empezando a presentar sefiales de disparidad entre
los derechos garantizados y la capacidad de la mujer para ejercerlos por lo cual se
identificaron tres esferas, las cuales era indispensable tener en cuenta para poder cumplir lo
establecido en la conferencia anterior; entre ellas 1) igualdad de acceso a la educacion, 1)
igualdad de oportunidades de empleo, I1I) servicios adecuados en la salud. (Conferencia
Mundial sobre la Mujer, parr. 4).

Adicional a lo anterior en el afio de 1985 se convoco a la tercera conferencia mundial
sobre la mujer, en esta conferencia se identificaron tres categorias que debian ser impulsadas
por los Estado para superar los obstaculos que impedian el cumplimiento de lo acordado en
las conferencias anteriores; entre ellas 1) adoptar medidas constitucionales y juridicas, 1)
igualdad en la participacion social e 111) igualdad en la participacion politica y en la adopcion

de decisiones (Conferencia Mundial sobre la Mujer, parr. 4).
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En sexto lugar, encontramos la declaracion sobre la eliminacion de violencia contra la
mujer, aqui la asamblea general de las naciones unidas reconocio que la violencia contra la
mujer constituye una manifestacion de relaciones de poder historicamente desiguales entre
el hombre y la mujer, que ha conducido a la denominacion de la mujer y a la discriminacion
en su contra por parte del hombre e impedido su adelanto pleno (declaracion sobre la
eliminacion de violencia contra la mujer, 1993).

Asi mismo se afirmé que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales
fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacién de subordinacion respecto del
hombre.

Esta declaracion sefiala que la violencia contra la mujer abarca los actos de violencia
fisica, sexual o psicoldgica que se produzca en la familia o que sea perpetrada dentro de la
comunidad o por el Estado.

En séptimo lugar, encontramos la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.
Esta convencidn establece el compromiso que tienen los Estados partes a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella'y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion opiniones politicas o de cualquier otra condicidn social, y ademas establece
la obligacion que tienen los Estados de adoptar dentro de sus legislaciones las medidas
necesarias para que las disposiciones establecidas en dicha convencion pueda ser aplicadas
sin problemas (Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, 1969, Art. 1).

Esta convencion al igual que la declaracion universal de los derechos humanos si bien no
se refiere como tal a la violencia contra la mujer, si lo hizo la comision en el informe 54/01

al sefialar que la violencia familiar y mas precisamente, la tolerancia por parte del Estado no
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hace sino perpetuar los factores psicolégicos y sociales que mantienen y alimentan la
violencia contra la mujer (Irisarri, 2018).

Finalmente, para terminar este recorrido por los instrumentos internacionales en materia
de derechos de la mujer, encontramos la convencion interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer (Belem do Para), la cual fue incorporada en nuestro
ordenamiento juridico mediante la ley 218 de 1995 y marcO un hito importante en el
reconocimiento de la violencia contra las mujeres.

De conformidad con esta convencion la violencia contra la mujer constituye una violacion
constante y sistematica de sus derechos humanos y libertades fundamentales lo que limita
total o parcialmente el reconocimiento, goce y ejercicio de su derecho, lo cual genera “una
ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre el hombre y la mujer” (Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer, “Convencion de Belem do Para”, 2008, p. 7).

Esta convencion senala que la violencia contra la mujer comprende toda “acciéon o
conducta basada en su género que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer tanto en el ambito publico como en privado y reconoce el derecho de
las mujeres a estar libre de violencia” (Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer, “Convencion de Belem do Para”, 2008, p. 7).

Al igual que las convenciones antes referenciadas esta también reconoce los deberes que
tienen los Estados de condenar todas las formas de violencia contra la mujer y sefiala la
obligacion que tienen los Estados de adoptar todos los mecanismos necesarios que conlleven

a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Es decir, es deber del Estado

33



LOS PREACUERDOS EN EL FEMINICIDIO

incluir en su legislacion interna normar penales, civiles o administrativas que tengan como
fin erradicar la violencia contra la mujer.

De otra parte, esta convencion desarrolla el articulo 7 el cual es de gran importancia dado
que establece los deberes de los Estados parte y sefiala el principio de debida diligencia el
cual constituye un legado en la proteccion de los derechos de la mujer. Con este principio se
busca basicamente 1) el deber de prevencion, Il) el deber de transformar e inaplicar
estereotipos de género prejudiciales y I11) el deber de investigar, sancionar y garantizar una
reparacion justa y eficaz.

A su vez el articulo 8 dispone el deber que tienen los Estados partes de adoptar todas las
medidas sociales, culturales y educativas que crean convenientes para la prevencién de la
violencia contra la mujer asi como el cambio de los patrones socioculturales de conducta que
incluyan el disefio de programas de educacion para contrarrestar todo tipo de practicas que
tengan como base la inferioridad o superioridad de cualquiera de los género.

Por Gltimo esta convencion también sefiala la obligacion que tienen los Estados de
garantizar la investigacion correcta de los casos donde se presente una violacion a los
derechos de la mujer.

Ahora bien, con la finalidad de terminar este recorrido normativo, solo queda analizar la
legislacion que existe a nivel nacional para proteger a la mujer como victima de un continuum
de violencia.

Con la carta Politica de 1991, se empez6 a dar visibilidad y efectividad a los cambios
legislativos en torno a los derechos de la mujer. En esta carta se consagro el derecho a la
igualdad y la prohibicién de la discriminacion contra la mujer y se excluy6 la violencia en la

familia. Tan es asi que el articulo 42 y 43 de la Carta Politica reconoci6 una proteccion
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especial a la mujer en razon a la discriminacion historica que se ha venido presentando a
través del tiempo.

El articulo 42 de la constitucion establece la proteccion especial a la familia y prohibe
cualquier forma de violencia en su nucleo. Si bien es cierto este articulo no sefiala
expresamente a la mujer desde el punto de vista jurisprudencial se ha entendido que esa
condicion de proteccion especial frente a la violencia intrafamiliar se impone para mujeres,
nifos y nifas.

Adicional a lo anterior se tiene que el articulo 43 de la carta politica establece que tanto el
hombre como la mujer gozan de los mismos derechos y oportunidades y recalca la
prohibicion de someter a la mujer a cualquier tipo de discriminacion.

Respecto a la proteccién de los derechos de la mujer también encontramos la Ley 51 de
1981, con la cual se incorpor6 a nuestra legislacion la “convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer”. Esta ley tiene como fin que los Estados
parte ejecuten todos los mecanismos pertinentes para erradicar la discriminacién y con ello
garantizar tanto al hombre como a la mujer igualdad de derechos y oportunidades (Congreso
de la Republica de Colombia, 1981, Ley 51).

En tercer lugar encontramos la Ley 248 de 1995 que al igual que la anterior tenia como
fin incorporar a nuestra legislacion, un instrumento internacional que es la Convencion
interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Belem do
para), la cual constituye uno de los mayores avance contra la violencia que se esta
presentando hacia las mujeres (Congreso de la Republica de Colombia, 1995, Ley 248).

Con esta ley se buscéd desarrollar la obligacion que tenia el Estado de acuerdo con lo

pactado en la convencidn de crear normas para erradicar este tipo de violencia, establecer
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procedimientos justos y eficaces para la correcta investigacion de los casos y generar una
modificacion en los patrones culturales que contribuyen a generar la violencia contra las
mujeres.

En cuarto lugar encontramos la Ley 575 de 2002, esta ley tiene como finalidad establecer
las medidas que se deben tomar en caso de ser victima de alguna forma de maltrato, dafio,
amenaza, abuso o cualquier forma de agresion, 2002).

En quinto lugar, para el afio 2002 se expidio el decreto 652, el cual reglamentd el
procedimiento para la accion de violencia intrafamiliar, determinando criterios para adelantar
la conciliacion y determinar la medida de proteccion (Presidente de la Republica de
Colombia, 2001, Decreto 652).

En sexto lugar encontramos la ley 823 de 2003, mediante la cual se establecio el marco
institucional para orientar las politicas y acciones por parte del Gobierno para garantizar la
equidad y la igualdad de oportunidades de las mujeres tanto en el ambito publico como en el
privado (Congreso de la Republica de Colombia, 2003, Ley 823).

En séptimo lugar en el afio 2004 se promulgaron unas leyes que tenian como fin aumentar
las penas de algunos delitos, entre ellos los relativos a las violencias de género. En ese sentido
encontramos la Ley 890 mediante la cual se aumentaron las penas en una tercera parte para
la pena minima y en la mitad para el maximo. Por otro lado esta la Ley 882 que modifico la
Ley 599 de 2000 la cual aumento las penas en el delito de violencia intrafamiliar cuando la
victima de este delito sea una mujer, nifio, nifia, anciano o persona con algun tipo de
discapacidad (Congreso de la Republica de Colombia, 2000, ley 599).

En octavo lugar en el afio 2005 el consejo nacional de politica econémica y social emitié

un documento denominado Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) el
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cual fue muy importante en materia de derechos de la mujer, por cuanto en dicho documento
se definen 8 areas que el pais debe desarrollar, entre ellas la busqueda de la erradicacion de
la desigualdad desde cualquier fendmeno y perspectiva, la incorporacion de la perspectiva de
género, la erradicacion de la desigualdad a nivel educativo entre hombres y mujeres, asi como
la vigilancia de género, y la incorporacion de participacion de la mujer en el mercado laboral.

En noveno lugar para el afio 2007 se expidio la Ley 1142 la cual marco un hito importante
en materia de violencia intrafamiliar toda vez que mediante esa ley se aumento la pena para
este delito de 4 a 8 afios, se le quito la calidad de querellable, y se eliminaron los beneficios
para los victimarios por cuanto no permite la detencion domiciliaria, ni la excarcelacion. Sin
embargo, mantuvo la figura de la conciliacion para buscar un beneficio para el procesado y
una reparacion integral para la victima (Congreso de la Republica de Colombia, 2007, ley
1142).

En décimo lugar se expidio la Ley 1257 de 2008, esa ley tiene como objeto garantizar a
todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el &mbito publico como en el privado.,
ademas constituye un avance importante en materia de proteccion de los derechos de la
mujer, toda vez que adiciond una causal de agravacion del homicidio en el articulo 104 del
cddigo penal, la cual consistia en agravar el delito de homicidio cuando este se cometiere en
contra de una mujer por su condicion de ser mujer (Congreso de la Republica de Colombia,
2008, Ley 1257).

Adicional a lo anterior esta ley también es importante ya que define especificamente el
dafio y el sufrimiento psicolégico, fisico, sexual y patrimonial que sufren las mujeres como

consecuencia la violencia que se ejerce contra ellas.
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En esta ley, se establecen sanciones directas contra los agresores las cuales consisten en
prohibir al victimario acercarse o comunicarse con la victima durante un tiempo determinado
y establecer que las medidas de proteccion y los agravantes de las conductas penales se
apliquen también a quienes cohabiten o hayan cohabitado.

Por otra parte, encontramos la Ley 1542 de 2012, la cual tiene por objeto garantizar la
proteccion y diligencia de las autoridades en la investigacion de los presuntos delitos de
violencia contra la mujer y eliminar el caracter de querellables los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipificados en los articulos 229 y 233 del codigo
penal.

Esta ley establece, que en todos los casos en que se tenga conocimiento de la comision de
delitos relacionadas con violencia contra la mujer, las autoridades judiciales investigaran de
oficio, en cumplimiento de la obligacidn de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra las mujeres consagrado en el art 7 literal b de la
convencion de Belem do Pero ratificada por Colombia mediante la ley 248 de 1995.

Finalmente, dentro de la normatividad nacional que tiene como fin proteger a la mujer
dado el ciclo de violencia a la cual ha sido sometida desde tiempo atras, encontramos la Ley
1959 (2019) la cual tiene como objetivo modificar y adicionar algunos articulos del cédigo
penal Ley 599 de 2002 y del codigo de procedimiento penal Ley 906 de 2004.

A través de esta norma, se reformd el articulo 229 del Cadigo Penal en el sentido que se
amplié los sujetos que pueden considerarse victimas de violencia intrafamiliar. La
normatividad anterior establecia que quien maltrate fisica o sicolégicamente a cualquier
miembro de su nucleo familiar incurrira, siempre que la conducta no constituya delito

sancionado con pena mayor, en prision de 4 a 8 afios.
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Con la reforma se previé que en dicha pena quedara sometido quien sin ser parte del
nucleo familiar realice las conductas descritas contra:

I) Los conyuges o compafieros permanentes, aunque se hubieren separado o divorciado,

I1) El padre y la madre de familia, aun cuando no convivan en el mismo hogar, si el

maltrato se dirige contra el otro progenitor, I11) quien, no siendo miembro del ndcleo

familiar, sea encargado del cuidado de uno o varios miembros de una familia en su
domicilio, residencia o cualquier lugar en el que se realice la conducta y 1V) las
personas con las que se sostienen o hayan sostenido relaciones extramatrimoniales de
caracter permanente que se caractericen por una clara e inequivoca vocacion de
estabilidad. Del mismo modo, se agrega un paragrafo para aclarar que en esta misma
pena quedara sometido quien, no siendo miembro del nicleo familiar, sea encargado
del cuidado de uno o varios miembros de una familia y realice alguna de las conductas

anteriormente sefialadas (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1959, Art. 1,

2019).

Origen de la iniciativa del Delito de feminicidio como tipo penal auténomo al
homicidio

Distintos y simultaneos hechos ocurrieron en el pais para que se promulgara la ley Rosa
Elvira Cely Ley 1761 de 2015 contra el feminicidio.

Por motivos de politica criminal y con el fin de generar un sistema integral de verdad,
justicia, reparacion y no repeticion que garantizara a las victimas bajo el principio integral de
debida diligencia, la correcta investigacion y juzgamiento de los crimines cometidos contra
las mujeres por el hecho de serlo como lo que es, es decir como feminicidio, obligé al

legislador a crear un delito auténomo al homicidio, con el cual se pudiera fortalecer el marco
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juridico que garantizara el derecho que tienen las mujeres a una vida libre de violencia
(Congreso de la Republica de Colombia, 2008, Ley 1257).

Es por ello que el centro de investigaciones en justicia y estudios criticos del derecho
(CIJUSTICIA) presento6 una iniciativa legislativa a la senadora Gloria Inés Ramirez en julio
del 2012, el cual llevaba por nombre “Ley Rosa Elvira Cely, por el cual se crea el delito
autonomo de feminicidio™.

El origen legislativo de esta iniciativa se relacion6 con cuatro hechos a saber, el primero
tuvo que ver con el lamentable asesinato de Rosa Elvira Cely en el afio 2012. Este hecho tan
lamentable mostré la necesidad de buscar nuevos mecanismos con los cuales se pudiera
identificar, investigar, procesar y condenar, los asesinatos cometidos contra las mujeres como
feminicidio y no como un simple homicidio, para asi determinar que las mujeres eran
asesinadas por razones diferentes a los hombres hecho que se ve sustentado en los casos que
se presentaban después de una agresion sexual o en las relaciones de pareja o expareja.

El segundo referente estuvo relacionado con la inaplicacion del agravante del articulo 104
del Codigo Penal ley 599 de 2000, incorporado por la ley 1257 de 2008.

Este articulo consistia en agravar el delito de homicidio cuando este se cometiere sobre
una mujer por el hecho de serlo. No obstante, a través de las investigaciones se demostrd la
dificultad e imposibilidad probatoria de imputar ese agravante, toda vez, que con los
elementos incorporados por la ley en mencion, no se lograba establecer que el agresor
asesinaba a una mujer por el hecho de ser mujer, ya que era imposible entrar en la mente del
criminal y establecer que el hecho estuvo relacionado por motivos de género y peor aun
cuando no habia existido algin tipo de agresion antes del homicidio (Congreso de la

Republica de Colombia, 2008, Ley 1257, Art. 26).
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Lo anterior se llego a comprobar dado que, en Colombia segun las estadisticas del Instituto
Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses y de la Fiscalia General de la Nacion,
para el afio 2012 fueron asesinadas 1.316 mujeres, en la cuales se tiene que 138 fueron
asesinadas por la pareja o expareja, 36 por conocidos y 34 por familiares y ninguno de esos
casos se juzgo con el agravante del articulo 104 numeral 11 del codigo penal (Agaton, 2017).

El tercer referente estuvo relacionado con la magnitud de asesinatos de mujeres
denunciados por las organizaciones de mujeres y por la mesa de seguimiento a la
implementacion de la Ley 1257 de 2008, que daba cuenta de cuatro mujeres asesinadas
diariamente, para un promedio de 1.460 al afio, lo que ubicaba a Colombia lamentablemente
al momento de presentar el proyecto de ley en los primeros lugares de América Latina con
mayor indice de feminicidio.

El cuarto referente, se centrd en los efectos que dejo la decision de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso campo algodonero Vs México mediante el cual se abord6
el rol que debian cumplir los Estados en la prevencion, investigacion y juzgamiento del delito
de feminicidio.

Adicional a lo anterior, este proyecto, buscaba también crear un recurso judicial de
proteccién y exigencia, que ayudara mas a la correcta investigacion de este tipo de delitos,
basados en la aplicacion del principio de debida diligencia, el cual constituye un legado
importante en la proteccion de los derechos de la mujer, para asi recordar el compromiso que
tenia el gobierno Colombiano, de garantizar que los crimenes que se cometieran contra la
mujer por el hecho de serlo, no encontraran obstaculos al momento de llevarse a cabo el
proceso penal, que ofendieran su dignidad o vulneraran garantias fundamentales establecidas

en la constitucion politica que conllevaran a la figura de la impunidad.
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El principio de debida diligencia antes referenciado constituye un legado importante en la
proteccion de los derechos de la mujer, el cual esta consagrado en el articulo 7 literal b de la
convencion de Belem Do Para, y fue incorporado en el ordenamiento juridico, mediante la
ley 248 de 1995. Este principio, consagra que los Estados parte deben “actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”. Esto implica
segun pronunciamientos de la Corte Interamericana de derechos humanos, que los Estados
tiene que contar con un adecuado marco juridico de proteccién de los derechos de la mujer
con aplicacion efectiva, que evite la comision de este tipo de delitos y con ello contar con
politicas de prevencidn que permitan actuar de manera eficaz ante las denuncias presentadas
por las mujeres, para asi poder adoptar las medidas preventivas necesarias en aquellos casos
donde surge evidente que determinadas mujeres pueden ser victimas de violencia (Corte
Interamericana de Derechos humanos, 2014).

De conformidad con el pronunciamiento antes referenciado el legislador pudo establecer,
que en Colombia los elementos que configuran el principio de debida diligencia se estaban
cumpliendo de manera parcial, toda vez, que en nuestra legislacién no existia un marco
juridico efectivo que protegiera los derechos de la mujer, maxime cuando la muerte de una
mujer por el hecho de ser mujer solo estaba consagrado como un causal de agravacion del
delito de homicidio incorporado por la ley 1257 de 2008 el cual no se estaba aplicando
(Congreso de la Republica de Colombia, 2008, Ley 1257).

Lo anterior, exigio del legislador generar una respuesta contundente ante la gravedad de
extrema violencia que se estaban presentando contra la mujer, ya que los asesinatos contra
ellas reflejaban una violacién a sus derechos humanos, que conllevaba al incumplimiento de

las obligaciones que habia adquirido Colombia mediante la ratificacion de tratados y
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convenciones internacionales que protegen los derechos de la mujer, tales como: 1) La
Convencién Americana sobre los derechos humanos, Il) La declaracion universal de los
Derechos Humanos, I11) La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la violencia contra la mujer Belem D¢ Para y 1V) la Convencion sobre todas las formas de
discriminacion contra la Mujer.

La tipificacion de este delito obedecio también al aumento del nimero de muertes de
mujeres y la crueldad con la cual se estaban presentando, por lo anterior era necesario
subsanar el vacio legal y encontrar una figura que describiera correctamente el asesinato de
mujeres basado en razones de género.

Es claro que con la aprobacion de esta ley el Estado Colombiano buscaba proponer una
politica criminal con perspectiva de género que fortaleciera, no solo las estrategias de
persecucion y sancion de los autores de esos hechos de violencia contra la mujer sino también
de garantizar la reparacion y compensacion de las victimas para con ello poder reducir un
poco la impunidad y demostrar que el derecho penal si cumplia con su funcion de prevencion
especial y general de la criminalidad. En este sentido, tipificar el feminicidio en nuestro
cédigo penal era una forma de reflejar y acabar la violencia tan atroz que se estaba
presentando contra la mujer por el hecho de serlo.

Como se dijo anteriormente, nuestro cédigo penal colombiano recogia entre comillas el
feminicidio como un homicidio agravado, sin embargo, en la practica dicho agravante era
muy dificil de probar dada su redaccién.

Es asi, que dentro de la exposicion de motivos el congreso establecio que al momento de
analizar el agravante del numeral 11 adicionado por la ley 1257 de 2008, se pudo evidenciar

que el legislador utiliz6 lo que en derecho penal se conoce como los elementos subjetivos del

43



LOS PREACUERDOS EN EL FEMINICIDIO

tipo, los cuales suponen en el autor un determinado propdsito que se suman al conocimiento
y voluntad de la realizacion del tipo, es decir lo que motivo al autor a realizar esa conducta
sancionada por el derecho penal (Senado de la Republica. Comision Primera, 2013).

Al tratar de explicar este argumento, el legislador acudio a la doctrina que explica la
diferencia entre el dolo genérico y el dolo especial indicando que el dolo general, seria la
intencion que tiene el sujeto de causar la muerte y el dolo especifico la de causar la muerte a
una mujer por el hecho de serlo; sin embargo, era necesario al momento de analizar esta
conducta revisar los elementos objetivos.

De conformidad con lo anterior y dada la dificultad que tenia el ente acusador de probar
el agravante del articulo 104 numeral 11 del cédigo penal ,se vio la necesidad de crear un
delito autonomo a este, el cual no solamente incluyera los elementos subjetivos del tipo como
lo tenia el homicidio agravado sino también incluir una serie de elementos objetivos como;
(D) ciclo de violencia previa, (1) relaciones de poder entre el autor y la victima, (I11) actos de
discriminacién o de instrumentalizacion sexual y opresion entre otras, que le permitieran no
solamente al cuerpo técnico de investigaciones, sino también a los operadores judiciales
investigar y encontrar una serie de acontecimientos o hechos que les permitieran inferir con
probabilidad de verdad que la intencion del autor no era otra sino causar la muerte de una
mujer por el hecho de serlo (Agaton, 2017).

De otro lado, la creacion de este delito de feminicidio buscaba ademas 1) la modificacion
de las causales de agravacion punitiva 1) la modificacion de la dosimetria penal del delito
[11) la eliminacién de la imposicién de medida de aseguramiento automatica para la conducta
de feminicidio y limitar los beneficios procesales aplicables. (Senado de la Republica.

Comision Primera, 2013).
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En ese sentido, con el tipo penal de feminicidio se busco explicar y entender este delito
como el final del continuum de violencia en contra de las mujeres para poder contribuir a un
proceso de construccion de una genealogia de las mujeres en materia penal.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que la creacion de este tipo penal pretendia ampliar
el &mbito de proteccion penal en contra de los delitos de género, a fin de lograr la correcta
investigacion y juzgamiento de esta conducta, la primera modificacion propuesta en relacion
al articulo 3 del proyecto de ley antes referenciada tuvo como fin realizar una correccion que
permitiera facilitar la interpretacion teleoldgica o finalista de ese proyecto de ley, a fin de
que laredaccion final del tipo penal de feminicidio, pese a su caracter de tipo penal autbnomo,
no presentara una configuracion tan enredada y especifica que hiciera mas dificil el
encuadramiento juridico-penal de las conductas alli descritas (Senado de la Republica.
Comision Primera, 2013).

Como ya se referencio, el agravante del articulo 104 numeral 11 del cddigo penal debido
a su mala redaccion e interpretacion era muy dificil de probar por el operador judicial, por
tal razén se propuso adicionar una serie de elementos subjetivos y objetivos los cuales son
necesarios demostrar de forma clara para poder encuadrar la conducta punitiva.

Es por eso que el proyecto de ley que buscaba crear el delito de feminicidio propuso
adicionar el Articulo 104A Feminicidio (Congreso de la Republica de Colombia, 2000, Ley
599, Art 104A) el cual estableciera:

- Quien causare la muerte violenta a una mujer, por su condicion de ser mujer, por

motivos de su identidad de género o por motivos de discriminacidn, ya sea en el ambito

publico o privado y en donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes

circunstancias incurrira en prision de trece (13) a veinticinco (25) afios.
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- 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 psicoldgica o patrimonial que antecedio al crimen contra ella.

- Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacion de género
0 instrumentalizacion sexual o acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones
vitales y su sexualidad.

- Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercida sobre la
mujer expresado en la jerarquizacion personal, econdmica, sexual, militar, politica o
sociocultural.

- Cometer el delito para generar terror o humillacion a quien se considere enemigo.
- Cometer el delito con posterioridad a una agresion sexual, a la realizacion de
rituales, actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de agresion o sufrimiento

fisico o psicologico.

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.
- Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocion,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella.
- Cuando el cuerpo de la victima haya sido expuesto o exhibido en un lugar
publico”.
Por lo anterior se propuso una serie de elementos subjetivos y objetivos a la descripcion
tipica, los cuales eran necesarios demostrar de forma concurrente para poder encuadrar la

conducta de feminicidio.
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A la hora de tipificar el delito antes mencionado el legislador establecio que la utilizacion
de la (Y) y el predicado resaltado en negrillas funcionan de forma sintactica como una
conjuncion copulativa que adiciona todo los elementos en la oracion, generando que todos
los elementos descritos deben concurrir para poder utilizar dicho tipo penal como por
ejemplo: I) Causar la muerte de una mujer, I1) de forma violenta, 111) en el ambito publico,
IV) tener una relacién familiar con la victima , V) ser perpetrador de un ciclo de violencia
fisica (Senado de la Republica. Comision Primera, 2013).

Por lo anterior ello gener6 que en el delito de feminicidio se requiera demostrar cinco
elementos diferentes y concurrentes en la conducta del sujeto activo, lo que en comparacién
con la descripcidon que existia antes hacia mas dificil el encuadramiento juridico de la
conducta (Senado de la Republica. Comision Primera, 2013).

Por lo anterior el legislador vio la necesidad de corregir el yerro sin crear algun tipo de
alteracion en la creacion de este tipo penal y propuso la utilizacion de la letra O como
conjuncion disyuntiva en vez de la letra (Y) pues dicha conjuncién genera alternancia entre
los elementos integrados en una o varias oraciones, con lo cual los elementos especiales del
tipo desarrollados en los literales que integran el articulo 103 A propuesto en el proyecto de
ley, puedan ser utilizados por el operador judicial para deducir de forma material la
ocurrencia de los mdviles de odio o discriminacion de género constitutivos del homicidio y
no como requisitos adicionales a los elementos subjetivos del tipo para su encuadramiento
penal (Senado de la Republica. Comision Primera, 2013).

Adicional a ello también dentro de este articulo se propuso la eliminacién del ingrediente
normativo Violencia, dada la dificultad que podia presentarse al momento de tratar de

encuadrar la conducta penal, ademas tanto en las circunstancias que describen el tipo penal
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como en las causales de agravacion punitiva se destaca la violencia como ingrediente
normativo.

Otro factor de modificacion fue la ampliacion de las causales de agravacion punitiva. Este
proyecto de ley en su articulo 4 adicional al codigo penal el articulo 104 A que describe las
circunstancias de agravacion punitiva especial para el tipo penal de feminicidio, pero comete
el error de dejar por fuera unas circunstancias de agravacion punitiva que actualmente se
predican del delito de homicidio puesto que al crearse un tipo penal especial de feminicidio
y sus respectivas circunstancias de agravacion punitiva, excluye las circunstancias de
agravacion del homicidio contempladas en el articulo 104 del codigo penal colombiano como
por ejemplo: perpetrar el feminicidio por medio de los delitos de peligro comdn o contra la
salud puablica o envenenar una fuente de agua para generar la muerte de varias mujeres.
Valiéndose de la actividad del inimputable — cuando se constrifia a un tercero a causar
feminicidio-, con sevicia es decir prolongando innecesariamente el sufrimiento requerido
para causar la muerte o colocando a la victima en situacién de indefension o inferioridad o
aprovechandose de dicha situacion — puntualmente el caso de Rosa Elvira Cely quedaria sin
ser un feminicidio agravado. Para corregir esta falencia en el &ambito de proteccion penal se
propuso incluir un literal (i) al articulo 104 A que hiciera extensiva las circunstancias de
agravacion punitiva del delito de homicidio a la conducta de feminicidio (Senado de la
Republica. Comisién Primera, 2013).

Ahora bien, también se hizo necesario trasladar el literal (d) del articulo 103 A al articulo
104 A el cual corresponde textualmente a: “e) Cometer el delito con posterioridad a una
agresion sexual, a la realizacion de rituales, actos de mutilacién genital o cualquier otro tipo

de agresion o sufrimiento fisico o psicologico”. Puesto que la agresion sexual o la mutilacion
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genital, o el infringir sufrimientos fisicos o psicolégicos no deben ser ingredientes
normativos del tipo, sino por su alto grado de lesividad al bien juridico dominante de la vida
y la integridad fisica y su violacion profunda al valor constitucional de la dignidad humana,
debe ser considerado un agravante del delito feminicidio (Senado de la Republica. Comisién
Primera, 2013).

De otro lado, el legislador propuso la modificacion de la dosimetria penal del delito de
feminicidio toda vez que resultaba ildgico que la pena propuesta para este ultimo fuera igual
a la del homicidio simple por cuanto el tipo autdnomo se diferencia del homicidio en que en
el primero se debe incluir una serie de elementos y circunstancias adicionales que califiquen
el tipo béasico pudiendo estas hacer mas o menos reprdchale la conducta desplegada por el
autor. Por lo tanto y con la finalidad de garantizar la seguridad juridica, se equiparé la pena
del tipo autonomo de feminicidio con el actual homicidio agravado fundamento que aun asi
sigue presentada inconsistencia.

Otra de las modificaciones que propuso el legislador en la creacion de este tipo penal
autonomo fue la eliminacion de la imposicién de la medida de aseguramiento en todos los
casos. Esta modificacidn planted que en los delitos de feminicidio la imposicion de medida
de aseguramiento consistente en detencion en establecimiento carcelario debia proceder
siempre; sin embargo, dicha norma se contradice totalmente con los derechos fundamentales
al debido proceso consistente en la presuncion de inocencia y libertad del procesado.

En los procesos penales existe un principio de libertad hasta tanto la persona no haya sido
declarada culpable y condenada en juicio, a esta regla general le aplica un régimen de
excepcion taxativo recogido en el articulo 308 del Cédigo de procedimiento penal, por lo

tanto, pretender que en todos los casos donde se investigue un posible caso de feminicidio se
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tuviera que imponer una medida de aseguramiento constituye un prejuzgamiento que vulnera
los derechos fundamentes del investigado, invirtiendo la presuncion de inocencia, lo cual
raya con el sistema penal acusatorio implementado en Colombia por el acto legislativo 02 de
2002 circunstancia que deja en entredicho el espiritu de la ley de constituir el feminicidio
como en delito especial.

Por ultimo, el legislador propuso la eliminacion de todo el catalogo de beneficios
procesales dentro del delito de feminicidio. Aqui el legislador hizo un analisis de
proporcionalidad y sefial6 que la eliminacion de todo tipo de beneficios procesales en el
delito de feminicidio no contaba hasta el momento con una justificacion de proporcionalidad
que permita su exclusion total por lo cual considerd que en su lugar se redujera el porcentaje
de los acuerdos y negociaciones que se pudieran aplicar en este tipo penal: sin embargo y de
manera concluyente esa proposicion dirige hacia un enfoque realmente especial en el delito
de feminicidio.

Ahora bien, en relacién con los elementos del tipo en el delito de feminicidio el legislador
establecid que el bien juridico a proteger es la vida de las mujeres méas alla de las
implicaciones que establece el tipo penal del homicidio, dado que se trata de un delito
pluriofensivo por cuanto afecta un conjunto de derechos considerados fundamentales como
por ejemplo: la igualdad, la integridad personal, la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad entre otros.

La sentencia C-297 de 2016 sefiala que los elementos del tipo estan integrado por varios
elementos que conformar su estructura y que pueden ser sintetizados asi: un sujeto activo, un
sujeto pasivo, una conducta y el objeto de doble entidad juridica (Corte Constitucional de

Colombia, 2016, sentencia C-297).
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En este orden de ideas en el delito de feminicidio el sujeto activo se refiere a aquella
persona que causa la muerte a una mujer, aqui el sujeto no es calificado por cuanto puede ser
cualquier persona mientras que el sujeto pasivo si es calificado pues necesariamente tiene
que ser una mujer.

En relacion con el objeto material del tipo penal de feminicidio en sentido estricto se trata
de la vida de la mujer y es un delito pluriofensivo por cuanto no afecta uno sino varios bienes
juridicos tales como la vida, la dignidad humana, la igualdad, la integridad, la no
discriminacion entre otras.

En relacion con el verbo rector la conducta que corresponde al delito de feminicidio es
matar a una mujer por el hecho de ser mujer por tal motivo el verbo es matar a una mujer.

Por ultimo, el delito de feminicidio describe ciertos elementos que permiten inferir la
ocurrencia de este tales como antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia cometida
contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no.

De conformidad con todo lo anterior, el Consejo Superior de Politica Criminal emitié un
informe mediante el cual hizo un estudio analitico sobre la viabilidad de crear esta ley de
feminicidio como tipo penal autobnomo del homicidio. En ese sentido dicha entidad sefial6
que el proyecto de ley para crear el delito de feminicidio como tipo penal autébnomo buscaba
visibilizar la violencia extrema que se estaba ejerciendo contra las mujeres por el hecho de
serlo (Consejo Superior de Politica Criminal, 2014).

Lo anterior tenia como base de sustento el informe de cifras de casos de violencias contra
la mujer que fue publicada en la revista semana por la Corporacién Sisma mujer la cual daba

cuenta que para el afio 2012 fueron agredidas 47.620 mujeres de las cuales 138 de ellas fueron
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asesinadas por su pareja 0 ex pareja 'y 12 mas fueron asesinadas por causas relacionadas a
delitos sexuales (Cifras de violencia contra la mujer en Colombia. 2013).

Sin embargo, las cifras que se plasmaron en el informe emitido por Sima mujer en cual
que se reflejaba la violencia a la que era sometida la mujer por el hecho de serlo, trascendieron
la realidad de las cifras entregadas por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses quien mediante un informe publicado en la revista Forensis sefialo que para el afio
2012 se cometieron 337 homicidios a mujeres de los cuales 132 fueron cometidos por la
pareja 0 ex pareja de la victima, 39 por violencia intrafamiliar y 166 por desconocidos
(Agaton Santander, 2017).

Lo anterior, mostro para el Consejo Superior de Politica Criminal (2014) un panorama
totalmente desalentador y preocupante que para su momento se debatio bajo una
problematica que en diferentes paises se denominé feminicidio.

A raiz de esto, la entidad antes referenciada para poder tener mayor claridad dentro de esta
tematica definio el termino feminicidio el cual consiste en matar a una mujer por el hecho de
serlo, lo cual a toda luz se materializa en la maxima expresion de violencia contra la mujer.

Lo anterior implica segun el Consejo Superior de Politica Criminal (2014) no solamente
un problema social sino un problema legal, que debia analizarse mas alla de las cifras
existentes de la impunidad, dado que esos comportamientos no dejarian de ser graves, ni
dejarian de existir si se aumentara el nimero de condenados ni la pena. Por ende, lo que se
debid buscar mas alla de promover una sancion y evitar la impunidad, era crear una serie de
mecanismos que tuvieran como funcion la proteccion de la mujer

De otra parte, dicha institucion realizé unas observaciones al proyecto de ley las cuales

respondieron a incongruencias dogmaticas e inconvenientes de tipo politico criminal.
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Adicional a ello se sefialé en él informe que algunas disposiciones resultaban reiterativas e
innecesarias por desconocer la normatividad que para su momento estaba vigente.

La primera observacion que hizo fue en relacion al articulo 1 mediante el cual se establecia
el objetivo de la ley el cual sefialaba:

“tipificar el feminicidio como un delito autbnomo para garantizar la investigacion y
sancion de la violencia contra las mujeres por motivos de género y discriminacion”.

Con respecto al objetivo antes transcrito el Consejo Superior de Politica Criminal
establecid para su momento que incluir los motivos de discriminacion como un hecho
autonomo, desnaturalizaba el feminicidio como figura delictual ya que dicha discriminacién
requiere una estimulacion misdgina por razones de su sexo o de su género por lo tanto la
redaccion deberia indicar que “ la discriminacion que motivo la violencia contra la mujer
deberia ser con ocasion de su género y requerir que en todo caso que dicha violencia termine
con la muerte de la mujer para poder habar del tipo penal de feminicidio” (Consejo Superior
de Politica Criminal, 2014).

La segunda observacion que se le hizo al proyecto de ley hace referencia al articulo
mediante el cual se pretendia incorporar el articulo 104 A en el codigo penal para asi lograr
tipificar el feminicidio como delito penal autbnomo.

En ese articulo se establecia que el delito de feminicidio lo cometeria “aquella persona
que causare la muerte violenta a una mujer por su condicion de ser mujer por motivos de su
identidad de género o por motivos de discriminacion”. Frente a este articulo se reitero la
incongruencia de tipificar la discriminacién como hecho auténomo, toda vez que llegado el

caso en donde se la causare la muerte a una mujer por razones de discriminacion racial, a
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toda luz se estaria cometiendo un feminicidio asi no medie un movil misogino (Consejo de
Politica Criminal , 2014).

En relacion con la sancién otorgada al delito de feminicidio el informe entregado por la
subcomision del senado advirtié en su momento que la pena se identificaba con la sefialada
para el homicidio simple y por tal razon la incrementa fijandola entre 25 y 40 afios; sin
embargo, no se tuvo en cuenta al momento de estudiar el proyecto que la pena impuesta en
su momento desconocia la reforma de la Ley 890 de 2004, la cual sefialaba que a partir del 1
de enero de 2005 las penas para el homicidio agravado seran de 400 a 600 meses de prision,
lo que equivale a un minimo de 33.3 afios y un maximo de 50 afios lo que implicaria que la
sancion por vida de la regulacion que existia antes de la expedicién de la ley era més severa
que la que pretendia para su momento el proyecto de ley (Ibidem).

En cuando a las causales de agravacion se tenia que la causal primera aumentaba la pena
cuando el feminicidio fuera cometido por un servidor publico que “desarrolle la conducta
punible durante el ejercicio de sus funciones publicas o fuera de ellas”. Para el Consejo
Superior de Politica Criminal esa redaccion es redundante pues genera un agravante tanto en
las conductas que se cometieran en ejercicio de sus funciones publicas como en las que no
tenian un nexo con la misma por lo anterior seria suficiente y adecuado solo agravar la
conducta cuando el delito de feminicidio fuera cometido por un servidor publico con ocasion
del ejercicio de sus funciones.

De otro lado, dentro del estudio realizado se hicieron unas precisiones en cuanto a ciertas
reiteraciones que se evidenciaron entre el proyecto de ley y la normatividad existe. Tal era el
caso del articulo 5 en el cual se consagraban los principios rectores de la debida diligencia e

materia de investigacion y juzgamiento del delito de feminicidio los cuales son aplicables
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para todo tipo de investigacion y juzgamiento (Consejo Superior de Politica Criminal, 2014,
art. 5).

Aunado a lo anterior, el articulo 12 sefialaba que los jueces de ejecucion de penas debian
vigilar el cumplimiento de la pena siendo ello reiterativo e innecesario puesto que la funcion
clara de dicho dichos jueces es la de vigilar el cumplimiento de la pena (Consejo Superior de
Politica Criminal, 2014, art. 12).

Adicional a lo anterior, el Consejo de Politica Criminal estableci6 dentro de sus
conclusiones que la violencia de género de la que era victima la mujer si merecia una atencion
especial por parte del Estado Colombiano; sin embargo, establecio:

“Que esa propuesta legislativa vulnera los principios de legalidad, taxatividad, tipicidad y
que, de quererse incluir la conducta de feminicidio de manera autbnoma, la misma deberia
reformularse, pues, tal como se consagra, se incluyen conductas ajenas a la violencia de
género, se reduce la pena, se elimina una causal de agravacion para las lesiones personales -
reduciendo el ambito de proteccion penal- y dificulta su aplicacion” (Consejo de Politica
Criminal, 2014, P, 6).

Por todo lo anterior se estableci6 como conclusion que la propuesta examinada no
responde a una politica criminal articulada y coherente.

Por ultimé una vez entrada en vigencia la ley 1761 de 2015 la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-297 de 2016 analizd los elementos estructurales del delito de
feminicidio al conocer la demanda presentada en contra del literal e del articulo 104A

(Congreso de la Republica de Colombia, 2000, Ley 599, Art 104A) el cual establece:
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Quien causare la muerte a una mujer, por su condicién de ser mujer o por motivos de
su identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las
siguientes circunstancias (...)

e. Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia 0 amenaza en el

ambito domeéstico, 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.

La Corte Constitucional en la sentencia antes referenciada declard exequible el literal e
del articulo 2 de la ley 1761 de 2015 en el entendido que, la violencia a la que se refiere el
literal e es violencia de género como una circunstancia contextual para determinar el
elemento subjetivo del tipo: es decir la intencion de matar por el hecho de ser mujer o por
motivos de identidad de género (Congreso de la Republica de Colombia, 2015, Ley 1761).

La Honorable Corte sefiald, que los antecedentes o indicios a los que se refiere el literal e
de la norma antes referenciada son complementarios al hecho de matar a una mujer por el
hecho de serlo por lo cual es claro que las circunstancias por las cuales un hombre asesina a
una mujer por el hecho de serlo son determinantes para poder adecuar el delito de
feminicidio.

El problema juridico planteado por la Corte se centr6 en establecer si la determinacion de
antecedentes o indicios de violencia 0 amenaza en las diferentes esferas sociales en contra de
la mujer asesinada, sin contemplar una calificacion especial, genera una indeterminacién en
el ingrediente subjetivo del tipo penal que hace que el mismo sea abierto y, por lo tanto, viole
el principio de legalidad y el derecho al debido proceso (Corte Constitucional de Colombia,

2016, Sentencia T-296).
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Para el desarrollo de este problema juridico la Corte vio la necesidad de analizar 3
principios fundamentales el de legalidad, tipicidad y debido proceso. Adicional a ello analizé
la figura de los tipos penales abiertos y en blanco, asi como el derecho que tiene la mujer a
estar libre de cualquier tipo de violencia, para terminar con la tipificacion del feminicidio.

En lo que respecta al principio de legalidad indicd, que este materializa el derecho al
debido proceso y garantiza la libertad individual y la igualdad de las personas ante la ley.

Sefial6 que dicho principio establece la prohibicion de aplicar retroactivamente las normas
penales, por lo tanto, un hecho no puede ser considerado como delito si no existe una ley que
previamente asi lo defina.

En cuanto a la tipicidad establecio que es un principio constitucional el cual hace parte
esencial del principio de legalidad en materia penal, por cuanto obliga al legislador a
establecer de manera clara y precisa las normas que contienen las conductas punibles y sus
respectivas sanciones.

Frente a los tipos penales abiertos la Corte Constitucional fue enfatica al sefialar que no
vulneran el principio de legalidad siempre y cuando la naturaleza del delito impida su
descripcion exacta, pero se encuentran los basicos para delimitar la prohibicion y cuando el
destinatario pueda comprender cual es el comportamiento sancionado (Corte Constitucional
de Colombia, 2016, sentencia C-297).

En relacién con los tipos penales en blanco se precisdé que estos tampoco violan el
principio de legalidad siempre y cuando se describa de forma clara, previa e inequivoca la
conducta reprochada.

Por otro lado, en lo que respecta al derecho de las mujeres a una vida libre de violencia

indico que el tipo de violencia se fundamenta en lo que se denomina estereotipos de género.
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En la sentencia trabajada la Corte Constitucional sostuvo que el tipo penal de feminicidio
como delito autonomo responde a la penalizacion del homicidio de una mujer en razon a su
género y fue enfatica en sefialar que dicha conducta es la reaccion de los hombres por el
empoderamiento de las mujeres.

Ahora bien, en lo que respecta a la prueba indiciaria la Corte sefialo la necesidad de
generar un cambio estructural del derecho penal que integre una perspectiva de género tanto
en los tipos penales que lo componen como en su investigacion y sancion. Asi mismo indico
que ello se lograria teniendo un acercamiento con la prueba del feminicidio que pudiera
evidenciar el movil.

En relacion con la necesidad de valorar la prueba indiciaria con el fin de demostrar el
movil de género, la corte sefial6 que:

“La intencioén de dar muerte por motivos de género al descubrir patrones de desigualdad
intricado en la sociedad y tener el potencial de tomar tantas formas resulta extremadamente
dificil de probar bajo esquemas tradicionales que replican las desigualdades de poder.
Precisamente con base en esta consideracion la garantia del acceso a la justica para las
mujeres supone un cambio estructural del derecho penal que integre una perspectiva de
género tanto en los tipos penales que lo componen como en su investigaciéon y sanciéon”
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-297 de 2016).

Sobre este punto la corte reconocio que una de las formas con las que se ha tratado de
superar esa dificultad probatoria se evidencia en las diversas maneras de tipificar el delito en
América Latina. Asi estos diferentes escenarios han optado por incluir los elementos

contextuales en la descripcion del tipo como una forma de guiar la valoracion del hecho
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punible habia una perspectiva de género en la investigacion y sancién de la violencia contra
la mujer. (Ibidem).

De conformidad con lo anterior se ha podido establecer que varios pronunciamientos
internacionales de derechos humanos han sefalado “que la violencia que se ejerce antes del
homicidio de una mujer, asi como otros elementos contextuales, son determinantes para
establecer si se trata de un feminicidio o no (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-
297 de 2016).

Por lo anterior la corte es enfatica al sefialar que este tipo de violencia no se puede analizar
como un criterio de valor respecto del sujeto activo, sino como un elemento que puede dar
paso a verificar patrones de discriminacion en las relaciones entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo que configuren el ingrediente intencional en el feminicidio (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-297 de 2016).

Aunado a lo anterior la corte determind que la inclusién de los elementos contextuales en
los tipos penales busca guiar que la labor que realizan los administradores de la justicia este
dirigida hacia un derecho penal con perspectiva de género que tenga herramientas para
superar el mismo fendémeno social que no permite identificar las condiciones de
discriminacion de la mujer” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-297 de 2016).

Por lo anterior se tiene que una vez analizado el literal e del articulo 2 de la ley 1761 de
2015 se establecid que este no vulnera el principio de legalidad ni el debido proceso en el
entendido que los antecedes o indicios a los que se refiere deben constituir formas de
violencia de género con una circunstancia contextual para determinar el mévil es decir la
intencion de matar a una mujer por el hecho de serlo (Congreso de la Republica de Colombia,

2015, Ley 1761, Art. 2).
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Capitulo I1: La figura de los preacuerdos, Justicia penal premial

Antes de abordad este capitulo, es importante precisar que en atencion al problema
juridico de esta trabajo investigativo, se hace necesario abordar el feminicidio para
contextualizarlo en el marco de los preacuerdos. En consecuencia, se retomara el hilo de
origen de esta figura en Estados Unidos con impacto en nuestro pais.

La justicia penal premial, encuentra sus origenes en la figura del plea bargaining en la
legislacion norteamericana, la cual es un mecanismo mediante el cual se le permite a los
procesados aceptar la responsabilidad de los hechos imputados por el ente acusador a cambio
de recibir una rebaja en la pena que se le impondria por el delito cometido.

El procesalista Zapata (2012) define el derecho penal premial “como aquel en el cual el
Estado renuncia a la accién penal, a la pena o parte de ella como contraprestacion a la
colaboracion que el delincuente le puede ofrecer” (p. 4).

La Corte Constitucional en varios pronunciamientos ha sefialado que la Justicia Penal
Premial es un término que se usa para referirse a aquellos mecanismos de terminacion
anticipada del proceso penal; sin embargo, se tiene que esas figuras no son propiamente del
sistema penal colombiano.

El preacuerdo como mecanismo de terminacion anticipada del proceso, es una figura
creada por el sistema penal norteamericano y es una herramienta de la justicia penal
negociada que le otorga al sistema de justica, celeridad en la resolucion del conflicto y

descongestion del aparato judicial.

60



LOS PREACUERDOS EN EL FEMINICIDIO

En los Estados Unidos existe entonces, dos figuras que se denominan, el plea of guilty
aceptacion unilateral o allanamiento a los cargos y el Plea bargainning que es la transaccion
o dialogo en busqueda de mejores beneficios a través de un acta de regateo que termina en
un contrato (Pérez, 2018)

En los Estados unidos la figura del plea bargainning (preacuerdos) es entendida como
aquel acuerdo que se presenta entre el fiscal y el acusado en donde el segundo se compromete
a generar algun acto con el fin de recibir un trato mas favorable dentro del proceso. Con ello
se busca no solo evitar ir a juicio sino también, lograr reparar el dafio social generado por su
conducta, indemnizar a la victima e imponer una sancion para dar por terminado el proceso
penal.

Dentro del proceso penal norteamericano las dos figuras antes referenciadas eran acogidas
por los funcionarios judiciales en principio sin ninguna garantia o contraprestacion formal,
toda vez que no eran salidas reconocidas como tal dentro de la legislacion penal a tal punto,
que las negociaciones de responsabilidad a las que el procesado llegaba con la fiscalia no
eran consignadas en actas ni comunicadas al funcionario judicial estas se realizaban de
manera secreta y por fuera del procedimiento formal.

De conformidad con lo anterior con esas figuras, se buscaba que la persona gue estaba
siendo investigada dentro de un proceso penal se declarara penalmente responsable por el
delito imputado a cambio de una pena mas benévola; sin embargo esto no era tan seguro por
cuanto el juez podia no aceptar la pena sefialada por el fiscal e imponer sanciones ejemplares
a pesar de la recomendacion del fiscal; sin embargo, dicha situacién empezd a cambiar a

partir del afio de 1971, cuando la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos reconocid
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esas figuras de manifestacion de culpabilidad pactadas entre el fiscal y a defensa como un
componente del debido proceso en el caso Santobello Vs Nueva York.

En el caso internacional antes referido la Corte Suprema de Justicia sefiald, que la
negociacion realizada entre el fiscal y el procesado representa un componente esencial de la
administracion de justicia mediante el cual se buscaba que la mayoria de los procesos no
fueran a juicio ya que si todas las acusaciones agotaban esa etapa, el gobierno Federal
necesitaria aumentar el nimero de jueces y los medios de los tribunales.

Esa figura de la negociacién es una parte esencial dentro del proceso penal, toda vez que
como se dijo anteriormente conduce a una rapida y definitiva solucion a la mayoria de los
procesos. En la actualidad en Estados Unidos, la obligatoriedad de los términos materia de
acuerdo para los jueces en la practica es casi absoluta, pues su tarea no es otra que verificar
que la aceptacion de la negociacion sea libre, consciente y voluntaria por parte del procesado.

Frente a este punto se puede observar que en la mayoria de los Estados de Norteamérica,
la mediacidn del juez en la negociacién realizada entre la fiscalia y el procesado esta
prohibida de manera expresa, como ejemplo de ello esta Carolina del Norte, pues si bien en
ese Estado se permite una participacion del funcionario en las decisiones, el Tribunal
Supremo ha sido enfatico en precisar que esa participacion no pude incidir en la voluntad de
acusado.

Sin embargo, ese sistema ha sido blanco de varias criticas las cuales radican en el hecho
de una notoria ausencia de un control distinto a la verificacion de la aprobacion del imputado
que rifie con uno de los fundamentos democraticos de la legitimacion del poder judicial,
consistente en la funcion de averiguar la verdad procesal conforme a las garantias del debido

proceso.
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Por lo anterior se indico, que el acuerdo sin ningan control juridico tiende mas a reflejar
el criterio que haya logrado imponer una de las partes que la verdad real de lo acontecido.

Por lo tanto, se establecid, que “ningun procedimiento penal con fundamento en el respeto
de la dignidad humana y orientado a la busqueda de la verdad, podria condenar a una persona
bajo el presupuesto de una verdad meramente formal sustentada tan solo en el consenso que
tanto el organismo acusador como el procesado manifiesten ante el juez de conocimiento sin
que este ultimo, tenga la posibilidad de verificar que no se hayan afectado derechos y
garantias” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2011, Rad. 34829, p. 12),
toda vez , que esto vulneraria todas las garantias del proceso penal y en la mayoria de los
casos permitiria que apareciera la figura de la impunidad mediante la cual la victima seria re
victimizada y no tendria derecho a la verdad, justicia y reparacién y no repeticion.

Sin embargo, a pesar de las criticas que recibe el sistema penal estadounidense por el poco
control de garantias que tienen los acuerdos a los que llega la fiscalia con el procesado, es un
sistema que adquirié un papel importante en el derecho penal, toda vez que hizo mas eficiente
el proceso de toma de decision al punto que el 95% de los casos se resuelven sin ir a juicio.

Con base en lo anterior y dado el avance y desarrollo que tuvieron los casos del sistema
Norteamericano con la aplicacion de dichas figuras, fue que el Estado Colombiano vio la
necesidad de implementar en el sistema penal acusatorio la figura de los preacuerdos y
negociaciones con el fin, de que la mayoria de los procesos se resolvieran por ese medio para
obtener, no solo una descongestion judicial sino una pronta y cumplida justica, una
reparacion integral de los perjuicios ocasionados y lograr la participacion del investigado en

el proceso penal.
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Por lo anterior, en el afio 2002 se expidié el acto legislativo No. 03 mediante el cual, se
implemento el sistema penal con tendencia acusatoria regulado por el Cddigo de
Procedimiento Penal ley 906 de 2004 (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, Ley
906) en la que se incluyeron nuevos principios rectores inherentes al modelo acusatorio tales
como: 1) oralidad, I1) contradiccién, 111) concentracién, 1V) Inmediacion, 1V) publicidad
entre otros, y se implementé la figura de los preacuerdos y negociaciones como medio de
justicia reparadora que tiene como consecuencia, la terminacion anticipada del proceso.

Siendo ello asi, el manual de Procedimiento de la fiscalia “Sistema Penal Acusatorio”
establecid que los preacuerdos recaen sobre los términos de la imputacion es decir la
aceptacion total o parcial de los cargos, o en imputar un delito diferente al cometido. Este
preacuerdo es celebrado entre el ente acusador y el imputado o acusado asistido por su
defensor, y tiene como objetivo especifico la rebaja de la pena.

Por lo anterior, los preacuerdos constituyen un soporte fundamental en el sistema penal
acusatorio ya que a través de esta figura se evitaria que muchos procesos llegaran a juicio, lo
cual permitiré a los fiscales y al juez “definir 4gilmente un nimero importante de casos, en
el marco de criterios de garantia y eficiencia”.

La figura de los preacuerdos y negociaciones se encuentra ubicada en los articulos 348, y
siguientes del cadigo de procedimiento penal los cuales se orientan a establecer la naturaleza,
las finalidades, el objeto, la oportunidad y los niveles de intervencion de los actores
procesales.

El nuevo proceso penal colombiano, trae consigo que el fiscal y el defensor puedan
negociar bajo los parametros del articulo 348 y siguientes de la ley 906 de 2004, con el fin

de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia, activar la
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solucion de los conflictos sociales que genera el delito y propiciar la reparacion del imputado
en la definicidn de su caso (Solorzano, 2013)

La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-516 de 2007 establecid, que la
figura de los preacuerdos busca suprimir de manera parcial o total la etapa probatoria como
producto del conceso al que llegan las partes dentro del proceso penal, sin que ello signifique
una renuncia al poder punitivo del Estado, toda vez, que es claro que con esa figura lo que se
busca es resolver de manera méas expedita el conflicto penal (Corte Constitucional de
Colombia, 2017, sentencia C-516).

En segundo lugar, la honorable Corte Constitucional sefial6 en la sentencia antes referida,
que el objeto sobre el cual recaen los preacuerdos son los hechos imputados y sus
consecuencias, toda vez, que lo que se busca con ello, es que el imputado o acusado se declare
responsable del delito atribuido por el ente acusador en la audiencia de imputacion o de uno
relacionado con pena menor a cambio, de que el ente acusador elimine de la acusacion alguna
causal de agravacion punitiva o algln cargo especifico, o tipifique la conducta, dentro de su
alegacidn conclusiva de una forma especifica con miras a disminuir la pena (Art. 350).

Por lo tanto los aspectos sobre los cuales recae el acuerdo son: (i) la adecuacion tipica
incluyendo las causales de agravacion y atenuacion punitiva; y (ii) las consecuencias del
delito las cuales son de orden penal y civil (Corte Constitucional de Colombia, 2017,
sentencia C-516).

En relacion con la oportunidad procesal se tiene, que los preacuerdos entre la fiscalia y el

imputado o acusado proceden:
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Desde la audiencia de formulacion de imputacion hasta entes de que el ente acusador presente
el escrito de acusacion. En esta etapa procesal la aceptacion de cargos comporta una rebaja
de pena de hasta la mitad. (350 C.P.P)

Una vez presentado el escrito de acusacion y hasta el momento en que el acusado sea
interrogado al inicio del juicio oral. En esta etapa procesal la pena podréa ser reducida en una
tercera parte. (352 C.P.P).

Desde la alegacion inicial en desarrollo del juicio oral, en el que el procesado tiene la
posibilidad de declarar o aceptar su culpabilidad. En esta etapa procesal la pena podra ser
reducida en una sexta parte.

Al inicio de la audiencia de Juicio Oral el Fiscal debe indicar al juez los términos de
preacuerdo, expresando la pretension punitiva. Aqui el juez en esta etapa procesal impondra
una pena gque no puede ser superior a la solicitada por el ente acusador.

En lo que respecta al control sobre los preacuerdos celebrados entre la fiscalia y el acusado
0 imputado la sentencia SU 479 de 2019 establecio, que esta figura obliga al Juez de
conocimiento aceptar el acuerdo realizado, salvo que ellos desconozcan o quebranten las
garantias fundamentales. Es decir, que es el juez de conocimiento es quien debe surtir el
control de legalidad y es quien puede aprobar o no el preacuerdo luego de verificar que el
mismo no vulnere ni amenace garantias fundamentales.

En este orden de ideas el ambito y naturaleza del control que ejerce el juez de
conocimiento esta determinado por los principios que rigen la actuacion dentro del proceso
penal como el respeto por los derechos fundamentales de quienes intervienen en la actuacion

procesal y la necesidad de lograr la eficacia de la verdad, justicia y reparacion.
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De otro lado se tiene, que el codigo de procedimiento penal Ley 906 de 2004 no solo
introdujo la figura de los preacuerdos como forma de terminacion anticipada del proceso,
sino que también incluyo la llamada figura del allanamiento a cargos, el cual consiste en una
aceptacion unilateral de responsabilidad por parte del procesado.

Si bien es cierto, estas dos figuras son diferentes, en un principio la Corte Constitucional
concibio el allanamiento a cargos como un acuerdo bilateral entre el fiscal y el imputado y
como una modalidad de preacuerdo lo cual era totalmente erroneo. En la providencia bajo el
radicado 36.502 la Corte suprema de justicia sefial6 que el allanamiento a cargos
determinados en la audiencia de formulacion de la imputacion es una modalidad de acuerdo
0 preacuerdo, toda vez que el inciso 1 del articulo 351 de la ley 906 asi lo sefiala (Congreso
de la Republica de Colombia, 2004, Ley 906, art. 351). Para ese entonces se establecio que
a pesar de que la aceptacion de cargos era unilateral este era promovido por el fiscal al
formular la imputacion, y en razon a dicha aceptacion el imputado o acusado conviene
implicitamente que por esa actitud recibira una disminucién de la pena en los términos del
articulo 351 (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, 2006, Rad. 24531).

Sin embargo, la tesis que se estaba manejando sobre la similitud de las figuras fue
revaluada por la Corte Suprema de Justicia quien mediante providencia del 8 de abril de 2008
radicado 25.306 donde se aclard, que en la aceptacion de cargos no existe una relacion
consensuada entre el ente acusador y el imputado o acusado pues no ha mediado consenso
alguno y las consecuencias de ese acto unilateral libre y voluntario no dependen sino del juez
dentro del marco de movimiento que la ley confiere”, por lo que no es valido establecer que

la figura de los preacuerdos es igual a la aceptacion de cargos.
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Adicional a lo anterior el CSJ en providencia del 27 de abril de 2011 radicado 34.829
sefiald que el preacuerdo y el allanamiento a cargos si bien es cierto, constituyen modalidades
de terminacion anticipada del proceso, existen diferencias entre las dos ya que la primera es
un acto bilateral que siempre debe contar con el consentimiento de las partes mientras que el
allanamiento a cargos es por voluntad exclusiva del imputado o acusado, ademas establecio,
que a diferencia de lo que sucede en el allanamiento a cargos, en el preacuerdo el fiscal y el
imputado o acusado pueden negociar:

“1) el grado de participacion, ii) la lesién no justificada a un bien juridico tutelado, iii)
una especifica modalidad delictiva respecto de la conducta ejecutada, iv) su forma de
culpabilidad y las situaciones que para el caso den lugar a una pena menor, V) la sancion a
imponer, vi) los excesos en las causales de ausencia de responsabilidad a que se refieren los
numerales 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 32 del codigo penal, vii) los errores a que se refieren los
numerales 10 y 12 de la citada disposicién, viii) las circunstancias de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas (articulo 56), ix) la ira o intenso dolor (articulo 57), x) la
comunicabilidad de circunstancias (articulo 62), xi) la eliminacién de casuales genéricas o
especificas de agravacién y, xii) las conductas posdelictuales con incidencia en los extremos
punitivos” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal., 2011. Rad. 34829).

Aunado a lo anterior, se tiene que otra diferencia que existe entre estas dos figuras es la
oportunidad procesal en la que el imputado o acusado puede allanarse a cargos. En este punto
se tiene que dicha figura procede:

En la audiencia de formulacion de imputacion. En esta etapa el descuento punitivo es desde
una tercera parte hasta la mitad.

En desarrollo de la audiencia preparatoria. Aqui el descuento es hasta de una tercera parte.
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En el inicio de la audiencia de Juicio Oral. En esta etapa el descuento punitivo es de una sexta
parte

Con todo lo anterior, la figura de los preacuerdos en el sistema penal acusatorio permite
un desempefio adecuado en la administracion de justicia no solo por la celeridad y economia
que le brinda al proceso; sino también por la facilidad de terminar el proceso de manera
anticipada lo cual le permite al procesado obtener un descuento punitivo en su condenay a
la victima encontrar la verdad, la justicia y la reparacion oportuna para evitar la figura de la
revictimizacion.

Finalidad y naturaleza de los preacuerdos y negociaciones

Carlos Roberto Solérzano en su libro sistema acusatorio y técnicas del juicio oral, sefialo
que a la figura del preacuerdo se acude como estrategia de defensa en aquellos delitos que se
encuentran agravados por alguna circunstancia determinante que eleva de manera
considerable la pena, y en los cuales hay captura en flagrancia o la evidencia incriminatoria
resulta dificil de desvirtuar; o también en cualquier tipo de delito cuando se quiere por parte
del imputado un resultado seguro desdichandose la posibilidad de un proceso en el cual la
sentencia favorable es incierta (Solérzano, 2013).

La figura de los preacuerdos tiene como fin que el imputado o acusado reconozca la
responsabilidad penal por el delito cometido; sin embargo, se tiene que esa aceptacion debe
ser libre, consiente, voluntaria y debidamente informada.

Esta figura implica una terminacion anticipada del proceso penal, es decir que el imputado
o0 acusado al momento de realizar una negociacion con la fiscalia en presencia de su abogado
renuncia a la celebracion del juicio y a ciertos derechos y garantias como por ejemplo el

derecho de contraccion, el interrogatorio, el debate probatorio entre otros.
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Las finalidades que la ley procesal sefiala en relacion con la figura de los preacuerdos
tienen como mision esencial justificar y legitimar la renuncia a ciertos derechos y a propiciar
el acatamiento de otras garantias con el fin de que la sociedad y el procesado muestren su
satisfaccion con la terminacién anticipada del proceso (Gomez, 2010).

Como se sefialo en el subcapitulo anterior los fines perseguidos con el preacuerdo, estan
consignados en el articulo 348 del cddigo de procedimiento penal los cuales consisten en; I)
humanizar la actuacién procesal y la Pena Il) obtener pronta y cumplida justicia, 111) Activar
la solucion de los conflictos sociales que genera el delito 1V) propiciar la reparacion integral
de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso, la fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que
impliquen la terminacion del proceso.

Esto, estd en armonia con principios constitucionales, con fines mas amplios del nuevo
sistema procesal penal de tendencia acusatoria y, en general, con los fines de la
administracion de justicia y el Estado (Corte Constitucional de Colombia, 2019, Sentencia
SU-479).

La Corte Suprema de Justicia mediante el radicado 46.684 del 2016 sefiald, que las
finalidades antes transcritas deben verse reflejados en los términos, alcance, aplicacion y
efectos del preacuerdo, toda vez que su cumplimiento no se satisface con la sola mencién del
contenido de la norma (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016, Rad.
46.684).

De acuerdo con lo anterior, se puede establecer que al realizarse un preacuerdo con la
fiscalia se deben tener en cuenta siempre las finalidades ya referenciadas es decir, se deben

buscar todos los elementos contundentes que permitan observar de manera clara lo que se va
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a lograr con ese preacuerdo, la humanizacion de la pena, la reparacion integral de los
perjuicios ocasionados a la victima y lo mas importante demostrar como con la aplicacion de
esa figura se va a solucionar el conflicto que se generd por la comision de una conducta
punible.

Es importante sefialar que tanto la Corte Constitucional como el legislador, fueron
enfaticos al sefialar, que si bien es cierto la figura de los preacuerdos implica que al imputado
0 acusado se le otorgue un beneficio por su decision de aceptar la responsabilidad por el
delito cometido ello no implica la posibilidad de renunciar a la verdad de los hechos ni a
desconocer lo demostrado con los elementos de prueba aportados a la investigacion. Asi
mismo sefialé que la aplicacion de los preacuerdos tiene como finalidad modificar la pena
del delito a imponer a traves de instrumentos o procedimientos como la degradacién, la
readecuacion, o la culpabilidad preacordada, pero nunca a modificar los hechos.

Con respecto a la finalidad de la humanizacién de la actuacion procesal y la pena se ha
establecido que este solo es posible lograrlo si en la realizacién del mismo se prevén aquellos
derechos que asisten al imputado o acusado.

Es decir, tener una relacion clara tanto en lo factico como en lo juridico de los hechos
imputados, asi como una explicacion suficiente acerca de los efectos de la negociacion como
expresion del conocimiento informado.

Adicional a ello se debe aportar un minimo probatorio acerca de la responsabilidad del
investigado y el ejercicio libre y espontaneo de su sometimiento a los preacuerdos.

La Corte Constitucional en la sentencia SU-479 de 2019 sefiald, que la humanizacién de
la actuacion procesal y de la pena se ha traducido en la disminucidn del rigor de la pena que

se impone a través del preacuerdo como resultado de la renuncia al juicio oral por parte del
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imputado o acusado y de su colaboracion con la justicia (Corte Constitucional de Colombia,
2019, Sentencia SU-479).

Asi mismo se tiene, que el preacuerdo también tiene como fin, otorgar un tratamiento mas
benévolo a aquellas personas que aceptaron su responsabilidad y no desgastaron el sistema
judicial, ya que con la aplicacion de dicha figura no solo se obtiene justicia sino que se
resuelven los conflictos sociales generados por el delito de forma mas contundente, sin que
el procesado y la victima deban afrontar las cargas de un proceso.

En lo que respecta a la finalidad de obtener pronta y cumplida justicia, en el libro
preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado el autor Saray Botero
(2017) sefial6 que esta finalidad debe tener en cuenta que los preacuerdos entre la fiscalia y
el imputado o acusado celebrados bajos los pardmetros de seriedad, rectitud y justicia,
contribuyen de manera eficaz a la evitacion del adelantamiento de procesos penales con
dilaciones indebidas.

Las salidas alternas dentro del proceso penal, permiten de una manera eficaz, eficiente y
efectiva activar la solucién de los conflictos sociales que genera el delito, ya que aseguran la
imposicion de una pena como consecuencia de la conducta cometida por el procesado y con
ello la sociedad recobra la confianza en el derecho, se economizan gastos procesales, a la
victima se le satisface su interés de verdad, justicia y reparacion y por su parte, el condenado
asegura una rebaja en el monto de su pena, cuando no haya prohibicién legal (Saray y Uribe,
2017).

Con respecto a la finalidad de propiciar la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto, la Corte Constitucional en la sentencia SU 479 de 2019 sefiald

que este fin esta relacionado no solo con el articulo 250 constitucional el cual consagra el
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deber del fiscal de tomar las medidas necesarias para hacer efectivo el restablecimiento del
derecho y la indemnizacidn de los perjuicios ocasionados por el delito, sino también, con el
articulo 349 del Cddigo de procedimiento penal que condiciona la celebracion de los
preacuerdos a la restitucion del incremento patrimonial obtenido con el delito (Corte
Constitucional de Colombia, 2019, Sentencia SU-479).

Por altimo, el preacuerdo tiene el fin de lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso con ello se busca que el procesado haga parte de la construccion de la
verdad procesal y que, como resultado de su colaboracién, obtenga un tratamiento mas
favorable.

En punto de valorar la administracion de justicia se ha establecido que, para que los
mecanismos procesales transaccionales cumplan el cometido de otorgarle prestigio a la
administracion de justicia, se requiere que la negociacién se realice dentro de los parametros
de la verdad real y la justica material, con especial acatamiento del principio de legalidad.

Adicional a ello es claro que en los preacuerdos se deben respetar los términos de lo
pactado siempre y cuando los mismos respondan a esos fundamentos de prevencion general
y especial que le son consustanciales a la justicia consensuada, es decir que el preacuerdo
que se haga entre la fiscalia y el imputado o acusado si bien genera un beneficio por su
colaboracion dentro del proceso penal este no vaya a generar impunidad.

En relacion con esos fines la Corte Constitucional en la sentencia SU-479 del 2019
establecid los mismos, solo se pueden cumplir cuando existan criterios objetivos para su
delimitacidn, los cuales pueden encontrarse en los derechos fundamentales a la verdad y a la

justicia de las partes (Corte Constitucional de Colombia, 2019, Sentencia SU-479).
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Los preacuerdos no deben estar enfocados a reconocer situaciones alejadas a la realidad
que alteren la forma como sucedieron los hechos ya que esto vulneraria el derecho a la verdad
tanto de las victimas como da la sociedad. En ese sentido, la verdad se satisface con la
expresion clara y coherente de los hechos juridicamente relevantes apoyada en elementos
probatorios que permitan inferir que la conducta punible se cometié en determinadas
circunstancias de tiempo, modo y lugar (Corte Constitucional de Colombia, 2019, Sentencia
SU-479).

Modalidades, clases o tipos de preacuerdos y negociaciones en el sistema penal
colombiano

Entre el fiscal y el imputado o acusado pueden realizarse acuerdos que estén orientados a
buscar una sentencia condenatoria anticipada, lo que implicaria renunciar a la etapa de juicio
oral.

La doctrina al igual que la Jurisprudencia han establecido que la adopcion de la figura de
los preacuerdos dentro del derecho penal puede generar que el acuerdo incida en los
elementos compositivos y estructurales del delito, en los fendmenos amplificadores del tipo,
en las circunstancias especificas o genéricas de agravacién, en el reconocimiento de
atenuantes, la aceptacion como autor o como participe, el caracter subjetivo de la imputacion
(dolo, culpa, preterintencidn), penas principales y penas accesorias, ejecucion de la pena,
suspension de ésta, privacion preventiva de la libertad, la reclusion domiciliaria, la reparacion
de perjuicios morales o sicoldgicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesién del
bien juridicamente tutelado (Saray y Uribe, 2017).

Come se indicé en el subcapitulo anterior la norma que regula la figura de los preacuerdos

y negociaciones es el articulo 350 del cddigo de procedimiento penal, el cual establece entre
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otras cosas que el fiscal y el imputado, a través de su defensor, pueden adelantar
conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el investigado o acusado se declarara
culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal:
1.Elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algun cargo especifico o
2. Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica con
miras a disminuir la pena.

El numeral 2 de ese articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-1260 del 2005 en el entendido, de que el fiscal no
puede crear tipos penales y en todo caso, a los hechos invocados en su alegacion no les puede
dar sino la calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente (Corte
Constitucional de Colombia, 2005, sentencia C-1260).

De la normatividad procesal penal se coligen las siguientes modalidades de preacuerdo o
negociaciones.

Preacuerdo sin rebaja de pena.

Es el preacuerdo en el que se aceptan los cargos imputados, pero sin rebaja de pena alguna.
Este tipo de preacuerdo se puede presentar en dos modalidades de acuerdo con la ley 906 de
2004 (Congreso de la Republica de Colombia, 2004 Ley 906, Art.446-445) que son:
Preacuerdo sin rebaja de pena por expresa prohibicion legal. En esta modalidad, sin embargo,
las partes pueden pactar que el juez al fijar la pena lo haga en el cuarto minimo de movilidad
o también pueden pactar que la sancién sea la minima legal.

Preacuerdo celebrado en el juicio oral y pablico después de la préactica de pruebas y en todo

caso antes del anuncio de sentido de fallo.
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En este caso no hay rebaja de pena porgue la ley no contempl6 diminuente de sancién pos
delictual en este espacio procesal.

En esta modalidad de preacuerdo es necesario precisar que la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal radicado 33254 de 2013 sefiald, que en la aceptacion de los cargos
cuando existe prohibicion de rebaja, no se debe tener en cuenta el aumento de la ley 890 de
2004. Aqui la sala recordo que el incremento punitivo del articulo 14 de la ley 890 del 2004
solo se justifica en un sistema procesa premial en el que se apliquen el principio de
oportunidad, las negociaciones, los preacuerdos y las reducciones de pena por allanamiento
a cargos. Asi mismo sefialo, que en los delitos incluidos en el articulo 26 de la ley 1121 del
2006 para los que no proceden rebajas de pena por allanamiento o preacuerdo no se justifica
el aumento, pues resultaria injusto, contrario a la dignidad humana y vulneraria la garantia
de proporcionalidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2013, Rad. 33254).

Preacuerdo simple

Este tipo de preacuerdo se caracteriza porque se aceptan los cargos conforme a los
términos de la imputacion, de su readecuacion, de su reformulacion o de la acusacién, sin
modificacion alguna.

La Corte suprema de justicia mediante el radicado 45736 (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 2016, Rad. 45736) establecio que:

En este tipo de preacuerdo las partes del proceso admiten la existencia material del delito, la
autoria y la responsabilidad en las condiciones en que se precisaron en la formulacion de la
imputacién, pero se acuerda la cantidad de rebaja de pena que habra de hacerse a la sancion
impuesta, dada la fase procesal en que ese convenio se presentd, ademas puede o no tener

por objeto la negociacion de subrogados o sustitutos penales” (p. 96).
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En este tipo de preacuerdo las partes pueden pactar el cuarto o &mbito de movilidad.
Ademas, pueden pactar por ejemplo que el juez parta de la pena minima sefialada para estos
delitos por el legislador y le otorgue la maxima rebaja establecida para este estadio procesal
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2015, Rad. 43436).

Si las partes solamente indican el monto de rebaja de pena sin indicar el cuarto de
movilidad, el juez al momento de determinar la sancidn debe utilizar el sistema de cuartos o
ambitos de movilidad.

Si no hay acuerdo expreso sobre la rebaja de pena, el monto corresponde al autorizado por
la ley segun la fase procesal en la que se produzca el pacto:

Desde la audiencia de imputacién y hasta antes de la presentacion del escrito de acusacién es
hasta la mitad.
Después de la acusacion hasta el inicio del juicio oral la rebaja puede ser hasta de una tercera
parte

Preacuerdo con eliminacion de causal de agravacion punitiva especifica.

Se presenta cuando el indiciado o procesado se declara culpable del delito imputado a
cambio que se elimine de su acusacién alguna causal de agravacion punitiva.

Esta forma de preacordar parte del supuesto que el fiscal y el procesado aceptan que éste
altimo se declara culpable del delito o los ilicitos que se le atribuyeron en la audiencia
preliminar o, en su caso y de haber ocurrido, por el o los reatos sefialados en la audiencia que
se adiciond en la imputacidn, o acepte responsabilidad bajo la condicidn que se elimine el
cargo por uno de los atribuidos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016,

Rad. 45736).
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El beneficio debe consistir en la menor pena que represente por la eliminacion de una
agravante o un ““cargo especifico.

Adicional a ello, para que la rebaja de pena sea efectiva y real ha de entenderse que cuando
se impute un delito con varias circunstancias de agravacion especificas, se deben eliminar
todas para que el delito quede en su modalidad de tipo basico o simple, pues de lo contrario,
si se elimina una sola causal el delito seguira siendo agravado lo cual no representaria ningun
beneficio para el procesado.

Preacuerdo con eliminacion de un cargo especifico.

Este tipo de preacuerdo se presenta cuando el indiciado o procesado se declara culpable
del delito imputado a cambio de que se elimine algun especifico. Es condicion para esta
negociacion que se trate de un concurso de delitos de conformidad con el articulo 31 del
Cadigo Penal.

El ciudadano se declara responsable de los delitos realmente cometidos, pero recibira la
sancion correspondiente al otro u otros delitos no eliminados (Saray y Uribe, 2017).

Por los otros delitos no eliminados (cuando se trate de tres 0 mas delitos imputados) se
aplicaran las reglas del concurso del canon 31 del Cédigo Penal, donde se podré pactar la
cantidad de pena que se incrementa por los otros delitos sobre la pena mas grave
individualmente considerada (Ibidem).

Preacuerdo con degradacion.

Este preacuerdo surge cuando el procesado a raiz de la negociacion con la fiscalia se

declara culpable del delito imputado o de uno relacionado de pena menor, con el fin de que

el ente acusador tipifique la conducta dentro de su alegacion conclusiva, de una forma
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especifica con miras a disminuir la pena (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
2016, Rad. 45736).

La circunstancia, que facilita la degradacion punitiva equivale a una fraccion de la sancion
por una circunstancia factica, personal, modal de tiempo, lugar o cantidad, grado de
participacion o forma de culpabilidad que incide en la pena (Ibidem).

Preacuerdo por readecuacion tipica o aceptacion de un delito relacionado de
pena menor.

Es el Preacuerdo mediante el cual el procesado se declara culpable de un delito
relacionado con el imputado, pero de pena menor.

La nueva tipicidad no puede ser sustancialmente diferente o ajena al ntcleo factico (como
cambiar una imputacion de homicidio por hurto), tiene que estar necesariamente relacionada
con el supuesto de hecho esencial a la conducta Ontica y que tenga una pena menor. Como
ejemplé de ello readecuar una tentativa de homicidio que recibe la pena de lesiones

personales (Saray y Uribe, 2017)
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Capitulo I11: Salidas alternas al Proceso Penal en América Latina en relacion con el
delito de feminicidio

Antes de entrar a analizar la viabilidad de aplicar los preacuerdos como mecanismo de
terminacion anticipada del proceso en el delito de feminicidio pese a la prohibicion del
articulo 5 de la Ley 1761 de 2015, se entrara a revisar la legislacion penal de otros paises con
el fin de establecer si dichas figuras permiten algun tipo de beneficio para esta clase de delito
o si por el contrario existe una prohibicion total en su aplicacion.

La inclusion de las salidas alternas dentro del proceso penal en diversos paises de América
Latina generd un escenario de alternatividad al proceso tradicional, toda vez que dichas
figuras tenian como fin la resolucion temprana de los conflictos y el cumplimiento de las
sentencias condenatorias. Con estas figuras se buscaba que las victimas dentro del proceso
penal empezaran a ver resultados mas concretos y eficientes por parte del sistema Judicial.

Estas salidas alternas se convirtieron en un mecanismo principal para que los operadores
judiciales pudieran dar un tramite real a los conflictos; sin embargo, se debe tener en cuenta
que las figuras ya analizadas, deben ser tomadas dentro de una etapa procesal temprana con
el fin de evitar los enormes costos que provoca un acuerdo tardio no solo por la innecesaria
congestion del sistema, sino por la pérdida de recursos materiales que pueden ser utilizados

en otros procesos mas complejos donde la salida alterna no pueda ser una opcion.
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En relacidn con la procedencia se puede observar, que en la mayoria de los paises de
América Latina, los codigos penales permiten su aplicacion en nimero reducido de delitos.
Por ejemplo, algunos paises solo admiten estas salidas alternas en los delitos patrimoniales,
lesiones leves y delitos culposos con exclusion de aquellos que incluyen la muerte de la
victima, mientras que otros limitan su procedencia al monto de la pena fijada para el delito
imputado.

En algunos paises de América Latina las salidas alternas dentro del proceso penal se
denominaron acuerdos reparatorios y suspension condicional del procedimiento.

Los acuerdos reparatorios son aquellos que se celebran entre la victima y el imputado los
cuales una vez aprobados por el Ministerio Pablico o el Juez de control segln la etapa en la
que se encuentre el proceso, tienen como efecto la extincion de la accion penal. Estos
acuerdos buscan poner fin a la controversia total o parcialmente y ello dependera de lo
establecido por las partes dentro de los acuerdos.

En cuanto a la suspension condicional del procedimiento este es un mecanismo procesal
que permite dar por terminado de manera anticipada el proceso, si se cumplen los requisitos
establecidos en la ley, y si se satisfacen determinadas condiciones fijadas por el juez, previo
acuerdo entre el imputado y el fiscal y puede decretarse cuando la pena que pudiese
imponerse al imputado no fuese mayor a 3 afios de privacion de libertad o si el imputado no
fue condenado antes por crimen o simple delito.

Paises como Bolivia, Chile, Costa rica, Guatemala, Panama, entre otros incluyeron dentro
de su cddigo penal como salida alterna los acuerdos Reparatorios y la suspension Condicional
del procedimiento (Las salidas alternativas al proceso penal en América Latina. Una visién

sobre su regulacion normativa y propuesta de cambio).
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Acuerdos Reparatorios

En Bolivia la salida alterna se puede aplicar antes de la formalizacién del procedimiento
hasta la audiencia de juicio, no regula limite por monto de pena, y procede para delitos de
contenido patrimonial, delitos culposos que no resulten en muerte o delitos de accién publica.
Sin embargo, estan excluidos los delitos de violencia intrafamiliar o doméstica y publica,
cuando se involucre el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, delitos de
corrupcion y narcotrafico que atenten contra la seguridad e integridad del Estado y contra la
vida, la integridad fisica psicologica y sexual de las personas (Gonzalo y Gonzélez, 2017).

En Chile los acuerdos reparatorios se pueden aplicar desde la audiencia de preparacion
del juicio. No tiene limite por monto de penay solo procede para delitos culposos, lesiones
menos graves y afectacion a bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial.

En Costa Rica se puede aplicar antes de la formalizacion del procedimiento hasta la
apertura del juicio, no regula limite por monto de la pena y procede para, delitos sancionados
exclusivamente con penas no privativas de la libertad siempre que, concurran los demas
requisitos exigidos por la ley. Es de aclarar que en este pais esta figura también procede
cuando durante los cinco afios anteriores, el imputado no se haya beneficiado de esa medida
o por solicitud expresa de la victima o sus representantes legales en los delitos de caracter
sexual, en las agresiones domésticas y delitos sancionados en la ley de penalizacion de la
violencia contra la mujer.

En Guatemala aplica antes de la formulacion del procedimiento hasta antes de iniciado el
juicio, tiene un limite por monto de pena en delitos de accion publica, cuya pena maxima de
prision no fuere superior a los 5 afios, procede para delitos no sancionados con pena de

prision, delitos perseguibles por instancia particular, cuando el inculpado haya sido afectado
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directa y gravemente por las consecuencias de un delito culposo y la pena resulte inapropiada.
Excluye los delitos cometidos por funcionarios o empleados publicos con motivo o ejercicio
de su cargo (Gonzalo y Gonzélez, 2017).

En Panama dicha figura aplica, antes de la apertura del juicio, no tiene limite por monto
de la pena, aplica solo para penas no privativas de la libertad y excluye delitos dolosos o
aquellos delitos que se cometieron por medio de la fuerza en las cosas o violencia sobre las
personas.

Suspensidn Condicional del Procedimiento

En Bolivia la suspension condicional del procedimiento procede en la audiencia después
de presentada la denuncia o al momento de dictar sentencia si hubo cambio de calificacion
legal, tiene como limite por monto de la pena aquellos delitos que no exceda de los 3 afios.
Excluye delitos de corrupcion.

En Chile la figura de la suspensién condicional del procedimiento aplica desde la
audiencia de preparacion del juicio oral. Tiene como limite por monto de penal los delitos
menores a 3 afios de privacion de la libertad. En este pais la aplicacion no regula exclusiones;
sin embargo, se someten a decision del fiscal Regional: delitos de homicidio, secuestro, robo
con violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas, sustraccion de menores,
aborto y conduccidn en estado de ebriedad causando la muerte o lesiones graves o gravisimas.

En Costa Rica dicha figura no aplica antes de la formalizacion del procedimiento, sino
hasta antes de la apertura al juicio, no regula limite por monto de la pena, aplica solo para
penas no privativas de la libertad y excluye delitos dolosos, cuando el hecho se haya cometido

por medio de fuerza en las cosas o violencia sobre las personas.
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En Guatemala la salida alterna se puede aplicar en la etapa intermedia al vencimiento de
la investigacion, tiene como limite por monto de la pena los delitos que no excedan de cinco
afios de prision. Aplica a delitos culposos y delitos contra el orden juridico tributario.

En Panama la salida alterna aplica en la apertura al juicio, para aquellos delitos cuya pena
no excedan de tres afnos, aplicable a delitos con pena de arresto de fines de semana y delitos
con pena de prision domiciliaria o de multa (Gonzaloy Gonzalez, 2017).

Por lo anterior es evidente, que en varios paises de América Latina se adoptaron las salidas
alternas con la finalidad de descongestionar el sistema judicial y obtener pronta respuesta
para garantizar los derechos de la victima a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion.

Sin embargo, es claro que ninguno de esos paises incorporo dichas figuras para los delitos
de femicidio o feminicido, incluso Estados como Guatemala mediante decreto N° 22 del 2008
prohibio6 la reduccion de pena y las medidas sustitutivas dada la gravedad del delito y el
continuo de violencia que se estaba ejerciendo contra la mujer por el hecho se ser mujer
(Congreso de la Republica de Guatemala, 2008, Dec. 22).

Asi mismo se tiene, que uno de los objetivos de las salidas alternas dentro del proceso
penal es lograr que por medio de un beneficio el acusado entregue claridad sobre los hechos
cometidos; sin embargo, para la mayoria de paises preocupaba el hecho de que en muchos
casos esto no se lograba dado que el procesado se podia acoger a dichos beneficios a cambio
de informacidn o una reparacion que en ultimas por el simple hecho de salir del proceso penal
podrian no conducir al esclarecimiento del delito y vulnerar las finalidades del proceso en
relacion a la verdad es decir, no se lograria una de las finalidades del proceso que es conocer

la verdad, lo cual podria conllevar a revictimizar a la victima, por lo anterior la mayoria de
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paises en América Latina no configuran este tipo de salidas alternas para el delito de

femicidio o feminicidio.

Prohibicién de aplicar la figura de los preacuerdos en el tipo penal de Feminicidio en
relacion con los hechos imputados y sus consecuencias de conformidad con la
prohibicion del articulo 5 de la ley 1761 de 2015

En este capitulo, después de haber revisado el contexto histdrico de la violencia contra la
mujer, el origen de la ley de feminicidio y analizado la figura de los preacuerdos en el sistema
penal acusatorio se entrara a determinar, si la prohibicion tipificada en el articulo 5 de la ley
1761 de 2015 en relacion a la prohibicidn de celebrar preacuerdos sobre los hechos imputados
y sus consecuencias, es contraria a la finalidad, objeto y naturaleza de dicha figura como
mecanismo alternativo de terminacién anticipada del proceso.

En este punto es necesario recordar que el ordenamiento juridico procesal, establece un
procedimiento abreviado, como modalidad de justicia consensuada, mediante el cual el
imputado o acusado de manera voluntaria y en compafiia de su abogado renuncian a los
derechos consagrados en el articulo 8 literal b y k esto es a no auto incriminarse y a tener un
juicio oral y publico a cambio de obtener unos beneficios penales relacionados especialmente
con la rebaja de pena.

Esta figura esta tipificada en el titulo 11 capitulo Unico del cddigo penal colombiano ley
599 de 2000. Este titulo delimita las finalidades, criterios basicos y trdmite que ha de seguirse,
tratandose de la negociacion dirigida a formalizar los preacuerdos, en este sentido se prevén
dos modalidades de terminacion anticipada del proceso: la una, referida a la simple y llana

aceptacion de los cargos del imputado, por la via del allanamiento y la otra, la relacionada
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con los preacuerdos sobre los hechos imputados, celebrados entre la Fiscalia y el acusado
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2015. Rad. 44562).

La magistrada Patricia Salazar Cuellar sefiald que el allanamiento a cargos se encuentra
estipulado en el articulo 351 de la ley 906 de 2004, la cual se circunscribe a un acto mediante
el cual el procesado de manera unilateral, consiente y voluntaria acepta la imputacion
presentada por el ente acusador con el fin de obtener una rebaja en la pena a imponer acorde
con el momento procesal en que se presente la aceptacion, mientras que la segunda es los
preacuerdos de conformidad con lo establecido en el articulo 351 inciso 2 responde a la
posibilidad de que la fiscalia y el imputado o acusado en compafiia de su abogado puedan
llegar a un acuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, 2015. Rad. 44562).

En la providencia antes referencia la magistrada sefialo que al realizarse un preacuerdo es
indispensable su concordancia con las modalidades previstas en los numerales 1y 2 del inciso
segundo del articulo 350 de la ley 906 de 2004.

Esta ley establece que el ente acusador y el imputado, a través de su defensor, pueden
adelantar conversaciones para llegar a un acuerdo, mediante el cual el imputado o acusado
se declara culpable del delito imputado, o de uno relacionado con pena menor a cambio de
que el fiscal elimine de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algun cargo
especifico o tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva de una forma especifica
con miras a disminuir la pena (Congreso de la Republica, 2004, Ley 906, Art. 350).

En ese capitulo, el articulo 348 sefiala que el preacuerdo tiene como finalidad humanizar
la actuacion procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solucién de los

conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparacion integral de los perjuicios
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ocasionados con el injusto y lograr la participacion del imputado en la definicidn de su caso
(El Congreso de la Republica, 2004, Ley 906, Art. 348).

De acuerdo con lo anterior se tiene que dentro de la primera modalidad el fiscal ofrece la
posibilidad de eliminar alguna circunstancia de agravacion punitiva del delito cometido.
Mientras que en la segunda es decir la posibilidad de eliminar algin cargo especifico o
tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva de una forma especifica con miras a
disminuir la pena se tiene que, reviste una amplia gama de posibilidades, relacionadas todas
con la estructuracion de la conducta punible, cuya modificacion se habilita con el especifico
cometido de disminuir la pena.

Por lo anterior la sala ha sefialado que con el propoésito de desenredar el contenido del
numeral 2 de ese articulo ha determinado lo que puede ser objeto de convenio indicando que:

“deben ser objeto de convenio, habida consideracion de los elementos de prueba y
evidencias recaudadas, entre otros aspectos, el grado de participacion, la lesién no justificada
a un bien juridico tutelado, una especifica modalidad delictiva respecto de la conducta
ejecutada, su forma de culpabilidad y las situaciones que para el caso den lugar a una pena
menor, la sancién a imponer, los excesos en las causales de ausencia de responsabilidad a
que se refieren los numerales 3, 4,5, 6 y 7 del articulo 32 del C.P, los errores a que se refieren
los numerales 10 y 12 de la citada disposicién, las circunstancias de marginalidad, ignorancia
0 pobreza extremas (articulo 56), la ira o intenso dolor (articulo 57), la comunicabilidad de
circunstancias (articulo 62), la eliminacion de casuales genéricas o especificas de agravacion
y conductas posdelictuales con incidencia en los extremos punitivos, pues todas estas

situaciones conllevan circunstancias de modo, tiempo y lugar que demarcan los hechos por
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los cuales se atribuye juridicamente responsabilidad penal y por ende fijan para el procesado
la imputacion factica y juridica”. (Corte Suprema de Justicia, 2013 p23)

De igual manera la providencia del 10 de mayo de 2006 radicado No 25389 se refirid
también sobre lo que es viable como objeto de negociacion sefialando que

La profunda transformacién que se ha producido en el ordenamiento juridico con la
adopcion de la institucion de los preacuerdos y negociaciones, la cual genera como
consecuencia obvia que el acuerdo pueda incidir en los elementos compositivos o
estructurales del delito, en los fendmenos amplificadores del tipo, en las circunstancias
especificas o genéricas de agravacion, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptacion
como autor o como participe (complice), el caracter subjetivo de la imputacion (dolo, culpa,
preterintencidn), penas principales y penas accesorias, ejecucion de la pena, suspensién de
ésta, privacion preventiva de la libertad, la reclusién domiciliaria, la reparacion de perjuicios
morales o sicoldgicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesion del bien
juridicamente tutelado”.(Corte Suprema de Justicia ,Rad 42184 2014).

En conclusién, la Corte sefiala que, para el efecto de las negociaciones, cuando la misma
versa sobre variaciones en torno al mismo delito imputado, la fiscalia puede modificar la
adecuacion tipica reestructurando la conducta punible en cualquiera de sus categorias
dogmaticas, con el especifico proposito de incidir en la disminucion de la pena.

“Sin embargo, es necesario sefialar que el fiscal en materia de preacuerdos esta en la
obligacion de observar y revisar que la negociacion contenga el principio de estricta
legalidad lo cual indica que el ente acusado debe obrar conforme a los hechos del proceso,

absteniéndose de llevar a cabo una libre seleccién de tipos penales comprometidos en la
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negociacion es decir que a los hechos juridicos solo puede darles la calificacion juridica que
verdaderamente corresponda” (Corte Suprema de Justicia ,Rad 42184 2014).

El articulo 348 de ley 906 de 2004 sefial6 que si bien es cierto el fiscal tiene la posibilidad
de celebrar preacuerdos con el imputado o acusado en compariia de su abogado, también lo
es que el ente acusador no tiene plena libertad de hacer la adecuacion tipica de la conducta
pues este se encuentra limitado por las circunstancias facticas y juridicas que resultan del
caso (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, Ley 906, Art. 348).

De acuerdo a lo anterior la Corte sefiald, que aun existiendo una negociacion entre el
imputado o acusado, siempre se debe presentar la adecuacion tipica segun los hechos que
correspondan con lo establecido por el legislador en el Codigo Penal.

En ese sentido en un proceso donde medie una negociacion no puede haber un margen de
discrecionalidad por parte del fiscal que permita excluir en su labor de adecuacion tipica de
la conducta, elementos relevantes con el fin de lograr un acuerdo.

Aunado a lo anterior la Corte Suprema de Justicia en la radicacion 46684 (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2016. Rad. 46684). sefial6 que:

“Solamente puede llevarse a cabo una negociacion sobre la base de una debida

calificacion juridica de los hechos, que abarque todas las situaciones condicionantes

relativas a la conducta punible, incluyendo, entre otras, circunstancias de atenuacion y

agravacion punitiva, condiciones de exceso en los limites propios de las causales de

ausencia de responsabilidad, modalidades y tiempo de la conducta punible,

concurrencia de personas y de conductas punibles” (p. 114).

Por lo anterior en un proceso en el cual se realizé una negociacion, se debe presentar la

adecuacion tipica de la conducta segun los hechos que correspondan a la descripcion que
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previamente realizo el legislador en el codigo penal. Lo anterior por cuanto en todo
preacuerdo se debe aceptar la responsabilidad sobre la conducta imputada, tras lo cual puede
negociarse dentro de los limites de legalidad las concesiones en términos de punibilidad mas
no en el término de los hechos. Es decir, con los preacuerdos no se puede soslayar el ntcleo
factico de la imputacion que determina la correcta adecuacion tipica.

La figura de los preacuerdos tiene como fin que las partes dentro del proceso penal puedan
llegar a un acuerdo con el propdsito de terminar anticipadamente el proceso sin embargo, es
importante tener en cuenta que la modificacion que se realiza en las negociaciones no es mas
que una ficcidn juridica, para atemperar la dimension punitiva de la conducta realizada, pues
como fruto del acuerdo no se produce un cambio en la naturaleza de las cosas (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016. Rad. 46684).

Frente a este punto al momento de realizar un preacuerdo es necesario diferenciar que una
cosa es la responsabilidad penal admitida y declarada por el juez de conocimiento y otra los
factores de reduccion punitiva, consecuentes como compensacion para el procesado debido
a la confesidn y a la renuncia de sus derechos a no auto incriminarse y a tener un juicio oral
publico y contradictorio concentrado e imparcial con inmediacion de las pruebas y sin
dilaciones injustificadas

De acuerdo a lo anterior la ley prevé varios mecanismos con el fin de que no se vaya a
validar negociaciones que no correspondan a los hechos imputados o sobre personas que no
intervinieron en los mismos por lo cual la jurisprudencia de la corte ha sido enfatica en sefialar
que para probar un preacuerdo se requiere un minimo probatorio para sustentar la existencia
de la conducta, su debida adecuacion tipica y la participacién del imputado o acusado de la

misma.
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Por lo anterior se tiene que, una vez aprobado el preacuerdo por parte del Juez de
conocimiento, el mismo debera emitir la sentencia correspondiente teniendo en cuenta que
debe declarar responsable al acusado del delito o de los delitos reales que fueron objeto de la
imputacién y de la negociacion y como beneficio de lo anterior debe imponerse la sancion
que corresponda con el delito o delitos que fueron preacordados.

Por lo anterior la modificacion que se hace solo persigue fines punitivos favorables para
el acusado mas no la modificacion de los hechos por cuanto estos son inmodificables.

De otra parte, la Gltima postura tomada por la Corte Suprema de Justicia ha indicado que
en todas sus modalidades o especies, se debe declarar la responsabilidad por el delito
realmente cometido méas no por el negociado.

De acuerdo a lo establecido por el magistrado Eugenio Fernandez Carlier, sefialé que con
la negociacion se busca ajustar la pena del delito realmente cometido, asi que el preacuerdo
no produce cambio en la naturaleza de las cosas (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal, 2021, Rad. 54.691).

Para ello, el legislador diferenci6 entre aceptacion de culpabilidad por el delito imputado
y la responsabilidad por el delito negociado. El articulo 350 inciso 2 sefiala que “el fiscal y
el imputado, a través de su defensor podran adelantar conversaciones para llegar a un
acuerdo, en el cual el imputado se declarard culpable del delito imputado, o de uno
relacionado con pena menor” (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, Ley 906, Art.
350).

La norma del articulo 351 del cddigo de procedimiento penal dice que el implicado en la
negociacion se declarara culpable del delito imputado y no se declarara culpable por el delito

negociado, entonces si para las modalidades de preacuerdo simple o degradado el legislador
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autorizo la condena por el delito imputado, no se encuentra razon atendible para que se varie
esa regla y se opte por la declaracion de responsabilidad por el delito que surge de la
readecuacion de la eliminacién de un cargo en el preacuerdo que conlleve esa modalidad,
porque con esta ultima solucién se afectan garantias fundamentales de la victima (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016, Rad. 45736).

En esa sentencia se indica que precisamente en virtud del principio de legalidad de los
delitos y de las penas, es una garantia fundamental que constituye el poder sancionatorio del
Estado, en la medida que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa y no por el delito negociado.

De acuerdo a lo anterior en la sentencia C-1260 de 2005 se preserva el principio de
legalidad, al respecto la Corte Constitucional sefald, que “una interpretacion sistematica de
la norma en su conjunto permite concluir que no se trata de entregarle al fiscal la facultad de
crear tipos penales nuevos, es decir por fuera de los establecidos en el cédigo penal , con el
fin de llegar a un preacuerdo con el imputado desconociéndose de esta manera el principio
de reserva legal, asi como el de taxatividad penal, es decir la fiscalia no puede crear tipos
penales para los hechos investigados para adecuar los comportamientos en los preacuerdos
(Corte Constitucional de Colombia, 2005, sentencia C-1260).

Por lo anterior se tiene que los hechos deben corresponder con la realidad es decir con lo
descripcion legal previamente establecida. En este sentido la sentencia que emita el juez de
conocimiento debera ser por el delito realmente cometido y aceptado por el procesado.

Es decir, a la persona se le debe declarar culpable o responsable por el delito realmente
cometido, lo cual hace parte del debido proceso penal. Ello es necesario por cuanto los

derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion, no se
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afectan cuando en cualquiera de las modalidades de preacuerdo se mantiene la
responsabilidad conforme al delito realmente cometido y lo Unico que se modifica es la pena
0 reduccion de pena como beneficio para uno de los pactantes.

Por lo anterior y de acuerdo a lo establecido anteriormente el beneficio en la negociacion
se refleja en la menor pena impuesta.

Ahora bien dentro de esa nueva postura adoptada por la Corte Suprema de Justicia se tiene
que si en un preacuerdo se declara a una persona responsable por un ilicito que no cometio,
se estaria vulnerado el derecho al debido proceso.

De acuerdo a ello la providencia del 24 de febrero de 2016 radicado 45736 sefialé que:

Una de las expresiones del debido proceso se materializa cuando al procesado se le juzga
y condena como responsable del delito cometido y no por uno diferente, lo que repercute en
institutos como la reparacion, la prescripcion y el principio de legalidad. “La importancia de
esta regla estriba en que la reparacion e indemnizacion de la victima esta en relacion directa
con la responsabilidad declarada y no con la pena impuesta, asi lo declara expresamente el
texto del articulo 2341 del C.C.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2016,
Rad. 45736, p. 11).

Por lo anterior, los derechos de las victimas a la verdad, justica y no repeticion no se
afectan cuando en cualquiera de las especies de preacuerdos se mantiene la responsabilidad
conforme al delito cometido y lo Unico que se modifica es la pena.

Para recapitular, se tiene entonces que el beneficio que la ley le otorgd a los preacuerdos
fue una rebaja de pena mas no la modificacion de la responsabilidad penal por el delito

cometido.
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La figura de los preacuerdos tiene la intencion de otorgar una rebaja de pena como
beneficio por aceptar la responsabilidad en el delito cometido, de ahi que las modalidades
del inciso segundo de articulo 350 del codigo de procedimiento penal no sean méas que
instrumentos para cuantificar la sancion como consecuencia de la culpabilidad.

En este orden de ideas se tiene, que la aplicacion de la figura de los preacuerdos no pueden
desconocer la responsabilidad por el delito cometido es precisamente por las garantias
constitucionales que corresponden a las partes e intervinientes del proceso, como lo son la
verdad, la justicia y la reparacion las cuales se verian altamente afectadas si se declara
responsable a un procesado por un delito culposo cuando el cometido lo fue en modalidad
dolosa, se subraya el problema es cuando se altera la responsabilidad no la pena (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, 2016, Rad. 46101).

Por lo anterior la Corte Suprema de Justicia indica en su nueva postura que la condena por
el delito realmente cometido no afecta la denominada justicia premial. La corte sefiala que
quien se somete al mecanismo del preacuerdo, recibe el beneficio punitivo que le
corresponde. A la persona se le declara penalmente responsable por el delito realmente
cometido, eso es por lo que realmente cometié y como consecuencia de aceptar ese cargo se
le impone una pena menor que resulta de la sancion conforme al ilicito o modalidad
negociada o acordada , segun su modalidad.

De conformidad con lo anterior, se puede establecer que la figura de los preacuerdos no
modifica los hechos solo buscan obtener un beneficio respecto de la pena a imponer.

La modificacion que se hace no es mas que una ficcién juridica, un instrumento para
mitigar la dimension punitiva de la conducta realizada, pues como fruto del preacuerdo no se

produce un cambio en la naturaleza de la cosas.
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Adicional a ello con esta nueva postura la persona que se acoja a los preacuerdos si bien
se le dard un descuento punitivo, esta serd condenada por el delito que efectivamente cometio
mas no por el negociado toda vez que si se condena por el negociado se estarian vulnerando
garantias fundamentales tales como el principio de legalidad por cuanto se estaria
condenando a una persona por un delito que no cometid y ello afectaria los derechos de las
victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion.

Por lo anterior si la conducta realizada, conforme a los medios de prueba en poder de
fiscalia, se corresponde con un homicidio en grado de tentativa serd esta la conducta que se
le atribuya, por mucho que en el proceso de negociacion con fines de terminacion anticipada
se pacte su tipificacion como lesiones personales con miras a disminuir la pena.

Aunado a ello, los derechos de las victimas a la verdad, justica y no repeticion no se
afectan cuando en cualquiera de las especies de preacuerdos se mantiene la responsabilidad
conforme al delito cometido y lo Unico que se modifica es la pena.

Respecto al derecho que tiene las victimas a la verdad, justicia, reparacion y garantia de
no repeticion la Corte Constitucional en el sentencia SU-1184 de 2001 sefialo que las
victimas de los hechos punibles tienen no sélo un interés patrimonial, sino que comprende el
derecho a que se reconozca el derecho a saber la verdad y a que se haga justicia. EI derecho
a saber la verdad implica el derecho a que se determine la naturaleza, condiciones y modo en
que ocurrieron los hechos y a que se determine los responsables de tales conductas. El
derecho a que se haga justicia o derecho a la justicia implica la obligacion del Estado a
investigar lo sucedido, perseguir a los autores y, de hallarlos responsables, condenarles. De
ahi que ostenten la calidad de sujetos procesales (Corte Constitucional de Colombia, 2001.

Sentencia SU-1184).
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Por lo anterior, al aplicar la figura del preacuerdo se deben buscar todos los elementos que
permitan la humanizacion de la pena, la reparacion integral de los perjuicios ocasionados a
la victima y lo mas importante demostrar como con la aplicacion de esa figura se va a
solucionar el conflicto que se generd por la comision de una conducta punible.

Aplicar la figura de los preacuerdos en el tipo penal de feminicidio no iria en contra de los
derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, toda vez que si bien es cierto con
dicha figura se le otorga un beneficio al imputado o acusado por la decision de aceptar la
responsabilidad por el delito cometido es claro que ello no implicaria la posibilidad de
renunciar a la verdad, ni mucho menos desconocer lo demostrado con los elementos de
prueba aportados en la investigacion.

En conclusion para esta autora si se podria aplicar en el tipo penal feminicidio la figura de
los preacuerdos como salida alterna del proceso penal, por cuanto dicha figura jamas va a
modificar los hechos constitutivos del delito, solo se limitara a generar un descuento punitivo
por la confesion de imputado o acusado y ello no iria en contravia de los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion.

Aunado a lo anterior, es claro que la modificacion no es mas que una ficcion juridica, un
instrumento para atemperar la dimension punitiva de la conducta realizada, pues, como fruto
del preacuerdo no se produce un cambio en la naturaleza de las cosas

Respecto a este figura considera esta autora que la aplicacion de los diferentes tipo de
preacuerdos depende claramente de la circunstancia en que ocurri6 el hecho es decir si por
ejemplo se imputa una causal de agravacion considero que el preacuerdo correcto seria el
que va dirigido a la eliminacion la causal de agravacion punitiva pero, si solo se imputa un

feminicidio simple se podria aplicar un preacuerdo simple en el cual si bien es cierto se
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aceptan los cargos conforme a los términos de la imputacion, de su readecuacion, sin
modificacion alguna, también lo es que las partes pueden convenir la rebaja de sancién que
debe otorgar el juez si aprueba el negocio.

Por ultimo, para esta autora es claro que negar la posibilidad de aplicar la figura de los
preacuerdos incumpliria con los presupuestos de favorabilidad, legalidad, igualdad y
proporcionalidad desarrollados por la jurisprudencia colombiana como moduladores de la

actividad procesal penal.

Conclusiones

Para efectos de trabajar la aplicacion de los preacuerdos en el delito de feminicidio
teniendo en cuenta la prohibicion del articulo 5 de la ley 1761 del 2015, resulto pertinente
aborda el problema desde la precision entre los conceptos de sexo, género, estereotipos de
género y demas para poder contextualizar la evolucion histérica que ha tenido el feminicidio
en el marco social y juridico de Colombia (Congreso de la Republica de Colombia, 2015,
Ley 1761).

A la luz del esquema cognoscitivo del feminicidio se pudo concluir la necesidad urgente
de eliminar los estereotipos de género, dado que ello es el primer paso para desfavorecer a la
mujer, en la sociedad. Esta figura conlleva a que raiz del continuum de violencia que se
presenta contra la mujer se llegue al punto de acabar con la vida de ella por el hecho de ser
mujer, por ende para erradicar esta figura es necesario generar cambios profundos a nivel
cultural y politico, ademas de cambiar la idea sociocultural de lo que debe ser un hombre y

una mujer.
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Por lo anterior es claro, que a partir del concepto arriba referenciado, se estructuro a nivel
nacional e internacional el contexto de feminicidio el cual fue definido como el homicidio de
mujeres por razones de género. De esta manera se entendio que los feminicidios mantienen
la discriminacion estructural contra las mujeres, perpetuando la desvalorizacion hacia la idea
de lo femenino, dandoles a las mujeres un mensaje que indica que al salir del rol que se espera
dentro del estereotipo social, pueden convertirse en victimas.

En razon de lo anterior y de cara al aumento desbordado de casos que se estaban
presentando tanto a nivel nacional como internacional fue que la mayoria de los paises con
la intencion de cumplir las obligaciones adquiridas en los tratados y convenios
internacionales y con el fin de minimizar la taza de violencia contra la mujer adoptaron dentro
de sus legislaciones el delito de femicidio o feminicidio con el fin de erradicar la violencia
manifiesta.

Especificamente en Colombia fue clara la necesidad del legislador de crear el delito de
feminicidio, toda vez, que si bien es cierto la ley 1257 de 2008 adicioné un numeral en la
causales de agravacion del delito de homicidio, el cual consistia en aumentar la pena cuando
este se cometiere contra una mujer por el hecho de ser mujer, también lo es, que dada la
dificultad e imposibilidad probatoria de imputar ese agravante , debido a los elementos
incorporados por la ley, no se lograba demostrar que el agresor asesinaba a una mujer por el
hecho de ser mujer, razén por la cual el legislador creo un delito autonomo al homicidio que
castigara la muerte de una mujer por el hecho de ser mujer como un feminicidio y no un

simple homicidio (Congreso de la Republica de Colombia, 2008, Ley 1257).
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Por lo anterior se creo la ley 1761 de 2015 que compete a crea el tipo penal de feminicidio
como delito autonomo. Con esta ley se elimino el numeral 11 del articulo 104 del Cédigo
penal y se aumento la pena.

Adicional a ello se agregaron una serie de categorias para que el operador judicial al
momento de una investigacion pudiera encuadrar el tipo penal correcto.

El ejercicio investigativo permitio observar que el articulo 5 de la ley en mencién cred
una prohibicién de aplicar preacuerdos sobre los hechos y sus consecuencias en el delito de
feminicidio.

Frente a esta figura del preacuerdo se pudo establecer que tiene como fin permitir a los
procesados aceptar la responsabilidad de los hechos imputados por el ente acusador a cambio
de recibir una rebaja en la pena que se le impondria por el delito cometido.

Se pudo concluir que la figura en mencion es un componente esencial del sistema penal
al ser la humanizacion y la efectividad del proceso los fines de la justicia negociada. Esta
figura constituye un soporte fundamental en el sistema penal Acusatorio ya que a través de
esta, se evitaria que muchos procesos llegaran a juicio, lo cual ayudaria a los fiscales y al
juez definir &gilmente un nimero importante de casos, en el marco de criterios de garantia y
eficiencia; y ademas permitiria cumplir con las garantias a que tiene derecho la victima de la
verdad, justicia, reparacion y no repeticion.

De acuerdo a lo anterior la Corte Constitucional establecio unas modalidades de
preacuerdo mediante las cuales se busca que el procesado renuncie a su derecho de auto
incriminarse y a tener un juicio puablico a cambio de obtener un descuento punitivo.

A su vez se estableci6 que la aplicacion de esta figura jamas podria llegar a modificar los

hechos constitutivos del delito.
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En conclusion lo que se busca con la figura de los preacuerdos es obtener un descuento
punitivo por el delito cometido sin llegar a modificar la estructura factica establecida por el
fiscal en la audiencia de imputacion.

En este orden de ideas se pudo concluir que la razén primordial por la que los beneficios
por aplicar la figura de los preacuerdos no pueden desconocer la responsabilidad por el delito
cometido es precisamente por las garantias constitucionales que corresponden a las partes e
intervinientes del proceso, como lo son la verdad, la justicia y la reparacion.

A raiz de lo anterior resultd pertinente analizar las Gltimas providencias de la Corte
Suprema de Justicia en las cuales se evidencid una nueva postura la cual consiste en que al
momento de aplicarse el preacuerdo y del juez a emitir una condena debe tener en cuenta la
rebaja obtenida de dicha figura pero debe condenar por el delito que realmente cometio por
cuanto ello no afecta la denominada justicia premial, en cambio si puede legar a afectar
garantias constitucionales como el principios de legalidad si condenan a un persona por un
delito que no cometio.

Conforme a lo anterior de acuerdo a los pronunciamientos establecidos por la corte
Suprema de justicia la prohibicion del articulo 5 de la ley 1761 de 2015 no seria valida en
primer lugar porque la figura de los preacuerdos no modifica los hechos sino la consecuencia
de cara a la pena y en segundo lugar porque a pesar de que se aplique la pena del delito de
homicidio se condenaria al procesado por feminicidio lo cual cumplira con la finalidad y
naturaleza de dicha figura.

Para la autora es claro que el presente ejercicio investigativo es apenas una aproximacion
al proceso juridico en cuanto a que los preacuerdos en el delito de femicidio se llevan en

Colombia, toda vez que es relativamente nuevo el tema. Pero también es claro que la
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actividad investigativa como tal ha generado para la autora una importante satisfaccion en el

orden cognitivo, formativo y experimental que motiva a seguir profundizando en el mismo.
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