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Anélisis Historico Al Tipo Penal De Feminicidio En Colombia

Historical analysis about the criminal conduct of the femicide in Colombia

Juan Camilo Garcia Cornejo
Universidad Santo Tomas de Tunja

21 diciembre de 2020

Resumen
La presente investigacion es un andlisis al tipo penal del feminicidio en Colombia desde el punto
de vista histdrico, en el cual se podran observar desde las posibles causas que generan que la
sociedad colombiana sea especialmente violenta contra la mujer, hasta como hoy en dia el
legislador ha buscado otorgar una proteccion reforzada a la misma; esta investigacién busca ser
un punto de partida a tener en cuenta frente a cualquier estudio que se quiera llevar como
objetivo la proteccion de la mujer bajo el tipo penal del feminicidio en Colombia.

Palabras clave: Feminicidio, Crimen de odio, Dignidad humana.

Abstract

This article in an analysis about the criminal conduct of Femicide in Colombia from the
Historical perspective where we can see what are the main causes that makes Colombian society
has been highly aggressive against the women, until nowadays how the legislator has searched
the ways for give a special protection to them. This research wants to become the starting point
from any study that wants to analyze the special protection for women under the criminal
conduct of the femicide in Colombia.

Key words: Femicide, Hate crime, Human Dignity.
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Introduccion

Con la entrada en vigencia de la ley 1761 de 2015, se incluy6 en nuestro ordenamiento
juridico dentro del Codigo Penal el tipo de Feminicidio, con el cual el legislador busco ofrecer
una aparente nueva garantia a los derechos de todas las mujeres, al condenar toda muerte de una
mujer dentro del contexto de discriminacion por motivos de ser mujer, 0 por motivos de
identidad de género.

Laley 1761 de 2015 tiene como objetivo crear un nuevo tipo penal que condena la conducta
por la cual se somete a una mujer a una muerte dentro del marco de motivacién fundado en la
misoginia, que como lo manifesto la Sala de Casacion penal en sentencia SP2190-2015, es un
homicidio en donde lo motivos de la conducta corresponden inequivocamente al desprecio “y
odio (Viedma Rojas, 2019) hacia las mujeres”, especificamente (Corte Suprema de Justicia,
2015).

A través de este trabajo se quiere contextualizar cuales fueron la razones de la necesidad de
crear un nuevo tipo penal dentro del ordenamiento juridico colombiano, a pesar que esta
conducta en principio se encontraba regulada de manera previa en el articulo 103 (homicidio) del
cddigo penal siendo este un agravante de dicha conducta en el numeral 1 del articulo 104 del
cadigo penal, donde se habia constituido feminicidio como una circunstancia de agravacion del
homicidio, la cual fue incluida en nuestro ordenamiento juridico por el art 26 de la ley 1257 del
2008, que entre otras mostrd cual era la politica criminal del Estado frente a estos actos
discriminatorios hacia la mujer; en otras palabras esto indica claramente que la conducta que se
conoce hoy como feminicidio, no era que no estuviese regulada, o que el legislador la hubiese

dejado librado al azar, muy por el contrario, desde ese entonces se encontraba incorporada en el
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cuerpo normativo del homicidio agravado “por el hecho de ser mujer” bajo la ley 1257 del 2008,
por lo tanto ya resultaba claro cual era la postura del Estado de cara a la politica criminal frente
a esta problematica; finalmente aparece la Ley 1761 de 2015 que derogd el agravante
anteriormente mencionado, creando el feminicidio como un tipo penal autbnomo e independiente
que se incluyo en el art. 104A del cédigo penal.

Se hace necesario para abordar la presente investigacion hacer un andlisis dogmatico, a través
del tiempo, del fendmeno de la violencia contra la mujer en los casos especificos en los que ella
muere como consecuencia de ello.

Hay que tomar como punto de partida la violencia y discriminacion a la que fue sometida la
mujer a lo largo de la historia siendo en tiempos remotos llegada a tratarse como un objeto,
mercancia o botin de guerra, sin que ellas tuviesen el mas minimo derecho a oponerse,
sublevarse o si quiera defenderse, de ahi viene arraigada una cultura de violencia fisica,
sicoldgica y verbal hacia ellas, que para el caso nuestro llego importada desde la época de la
colonia espafiola (Ramirez, 2000), donde se inculco que la mujer era un ser inferior, sin
capacidad de tomar sus propias decisiones, con menos valor y en consecuencia con menos
derechos que el hombre (Cantdn, 2018); sin embargo hay que reconocer que una vez obtenida la
independencia, y la formacion de Colombia como Estado de derecho y luego Social de Derecho,
éste ha luchado constantemente por reconocer los derechos de todas las personas por igual sin
importar su género, cultura, religion, etc., conquistas que se evidencian principalmente en el
marco del Estado social de Derecho a partir de la Constitucion de 1991. Como bien se dijo ha
sido una lucha paulatina y dificil ya que esto es consecuencia de una ocupacion de mas de 300
afos, no obstante sus resultados han sido bastante positivos (Indigena, 2013), ya que se ha

logrado garantizar para la mujer los mismos derechos que al hombre e incluso hoy en dia ya se
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puede hablar de una seguridad juridica reforzada para la mujer que ademas prevalece sobre la de
los hombres, situacion por demas justa y simbdlica como consecuencia de las graves injusticias
a las que fueron sometidas las mujeres a través de la historia y de las cuales debemos aprender
para no caer en el absurdo juego de la discriminacidn que tantas tragedias ha causado a la
humanidad (Indigena, 2013). Ahora bien, el Derecho penal colombiano moderno se ha visto
abocado a convertirse en un Derecho penal simbdlico, mediatico y de prima ratio para eliminar la
discriminacion de género tan arraigada que nos persigue desde la colonia, para que este en
definitiva entre a garantizar la concrecion de los derechos que por tantos afos las mujeres han
luchado y justamente han obtenido; prueba de ello es la aparicion dentro del ordenamiento
juridico en el afio 2008 del articulo 103 del C.P. y en su numeral 1 del articulo 104 del cédigo
que fue adicionado a través del articulo 26 de la Ley 1257 de 2008, donde se califica como
agravada toda conducta que lleve a la muerte de una mujer por el hecho de serlo, demostrando de
manera firme cual ha sido la postura politico criminal del Estado colombiano frente a la
injustificada discriminacion hacia las mujeres protegiéndolas e incluso como en este caso
elevandolas a un plano de proteccion superior al del hombre.

Asi las cosas, la aparicion del nuevo tipo penal de Feminicidio no se debe a un cambio en la
politica criminal nacional, por que como se menciond anteriormente ya estaba definida esta
conducta de acuerdo con las normas preexistentes, y mas bien tuvo su génesis en la llamada
presion mediatica (TorresCadavid, 2010) ejercida por varios hechos ocurridos, verbigracia la
muerte de Rosa Elvira Cely, otro de ellos la inaplicacion de la norma precedente al homicidio
agravado en lo referido al art 103 y 104 #1 por parte de los operadores de justicia, quienes a
pesar de tener consagrada la conducta en la norma, reprochablemente obviaron aplicarla como

se debia.
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No es el objeto del presente trabajo discutir la viabilidad de la proteccion de las victimas de
feminicidio, si no el de determinar la necesariedad de haber creado un nuevo tipo penal donde ya
existia la conducta tipificada previamente, y por demés no es de la naturaleza de la norma penal
ser de caracter simbélico, y pareciera que el delito de feminicidio mas que ser una respuesta de
cambio frente a la politica criminal en los casos de violencia contra las mujeres, responde a un

simbolismo meditico, que desnaturaliza en su propia esencia al Derecho penal.
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1 Analisis Histdrico Al Tipo Penal De Feminicidio En Colombia

1.1 Formulacion de pregunta de investigacion
¢ Cuales fueron las razones histéricas que llevaron a Colombia a la fundacion del feminicidio a
nuestro ordenamiento juridico?

*No es el objeto del presente trabajo discutir la viabilidad de la proteccion de las victimas de
feminicidio, si no el de cual o cuales fueron las verdaderas razones histdricas que nos llevaron
como sociedad a tener que incluir dentro de nuestro ordenamiento juridico, el tipo penal de

feminicidio.

1.2 Hipotesis

A))  Elfeminicidio se dio como respuesta de una problematica de discriminacion hacia la
mujer, que se ha venido presentando en los Gltimos afios en Colombia, dentro del desarrollo de la
sociedad moderna.

B.) El feminicidio se dio como respuesta de una problematica de discriminacién historica
hacia la mujer, que no ha sido posible erradicar de Colombia desde sus origenes como Estado de
Derecho y ahora como Estado social de Derecho.

C.) Elfeminicidio se dio como una manifestacion espontanea del legislador, sin que exista

relacion con algun antecedente de discriminacién hacia la mujer.
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1.3.  Objetivos

1.3.1 Objetivo General.
Determinar desde el punto de vista historico si la tipificacion del delito de Feminicidio respondid
a una necesidad Politico Criminal del Estado Colombiano en razon a la violencia de la cual ha
sido objeto la mujer a lo largo de la historia, o por el contrario el tipo penal de feminicidio surge
por una expresion espontanea del legislador que nada tiene que ver con algun antecedente
relacionado con la violencia de género.

1.3.2 Objetivos Especificos.
Analizar el fenémeno de violencia contra la mujer desde la génesis del Estado colombiano
teniendo como primera referencia la constitucion de 1886 y el codigo penal de 1890, dentro del
marco del estado de derecho.

Estudiar cual fue el rol de la legislacion colombiana posterior al codigo de 1890 (cédigos de
1936 y 1980) frente al fendmeno de la violencia y discriminacion hacia la mujer.

Determinar cual ha sido el rol de la constitucion de 1991 y del legislador frente al fenémeno

de discriminacién hacia la mujer en el ahora Estado Social de derecho colombiano.

Estado del Arte

2.1 Libros Extranjeros

Tabla 1Libros Extranjeros

Libro Importancia Para La Investigacion
Derecho Penal Parte General Eugenio Zaffaroni pags. Pertinente para la presente investigacion debido a que
530, 644, 712,713,714,715. en este libro se desarrolla el concepto de crimen
pasional que tiene relacion directa.
Violencia de género y pacto de estado Sanz Mulas, hace referencia a la problematica que comprende la
Nieves, Editorial Temis 2019. violencia de Género mas que como un problema local

como un asunto de global y de nuestras sociedades
modernas.
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Las respuestas del derecho ante la violencia de género
desde un enfoque multidisciplinar (Papel + e-book)
Giménez Costa, Ana, Editorial Temis 2020, original
Editorial Arazandi.

hace un analisis al fenémeno de la violencia de Género
donde se busca encontrar el por qué, a pesar de los
maultiples esfuerzos por erradicar la violencia de género
en Espafia, esto no han sido suficientes.

Violencia contra la mujer y maltrato familiar, Lidice,
Roberta, Ed Temis, 2019.

hace referencia a la violencia y maltrato al cual la
mujer ha sido sometida a lo largo de la historia en la
sociedad, y dentro de este texto se plantea la necesidad
que los estados tomen posturas mucho mas rigidas en
cuanto a esta materia, a través bien sea de mecanismos
nacionales o internacionales.

Tutela penal de la violencia de género y doméstica,
Martin Agraz, Pilar, editorial Temis, 2011.

refiere a como la violencia de género es uno de los
principales problemas que en la actualidad existen en
nuestra sociedad, sin embargo este texto es relevante
para este estudio ya que en €l se hace referencia a que
no solo es el derecho Penal el tnico Ilamado a buscar
una solucién a dicha problematica , sino por el
contrario son las demas lineas del derecho quienes
también deben participar de manera activa para lograr
este cambio, como por ejemplo la “civil, laboral,
asistencial, publicitario, sanitario y educativo” (en
Espafia).

Igualdad de la mujer y la violencia de género en la
sociedad informada, La, Nieves Garcia, Maria,
Editorial Temis 2007.

hace referencia a la discriminacion a la cual la mujer ha
sido sometida por afios y la cual desencadena en la
violencia de genero hacia ellas como género.

Muijer, historia y sociedad, Kollontai, Alexandra,
editorial Temis, 2004.

hace un analisis global del fendmeno de la violencia
contra la mujer, dejando en claro que esto es un
problema que la humanidad trae consigo, y que ha
Ilegado a nosotros de generacién en generacion.

Hombres y mujeres: el dificil camino hacia la igualdad,
Gomez Ferrer, Guadalupe, editorial Temis, 2002.

hace un analisis histdrico, de como ha sido el trasegar
de los derechos de las mujeres en el siglo XIX 'y XX,
hacia un plano igualdad donde no exista discriminacion
por el hecho de ser mujer y ello no desemboque en
violencia sistematica hacia las mujeres.

Odio vs Derechos humanos, Viedma Rojas, Antonio;
Val Cid, Consuelo del, editorial Temis, 2019.

es importante para la investigacion en el sentido que en
el mismo se encuentra una fuerte critica al concepto
anglosajon del crimen de odio o “Hate Crime”,
concepto con el cual se ha erréneamente intentado
justificar el fendmeno de violencia hacia la mujer, lo
cual nos ha llevado a estar en una sociedad que
frecuentemente vulnera los derechos de las mujeres, sin
ningln asomo de verglienza por ello.

Desigualdad y discriminacion de género en la
constitucion y cadigo civil chileno, Avila Arias, Maria
Soledad, editorial Temis, 2017.

Es relevante para el presente articulo toda vez que en
este se expone como de manera global y a través de la
historia se ha sometido a la mujer a condiciones de
discriminacién e inferioridad, que han desencadenado
en abusos hacia ellas, violentado de todas las maneras
posibles su dignidad humana y llegando a excesos
como la violencia de género y la muerte sistematica de
las mujeres por el solo hecho de serlo.

Derecho natural y dignidad humana, Bloch, Ernst,
Temis 2011.

es relevante para la presente investigacion debido a que
en él se hace un andlisis del derecho desde la
perspectiva iusnaturalista donde se ubica al ser
humano, por su condicién de serlo sujeto elevandolo al
maximo nivel de dignificacion, dejandonos este texto
ver que todos los seres humanos son sujetos de los
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mismo derechos y garantias y que no debe existir una
condicidn especifica para ser acreedor de dicha
dignidad mas que la se ser humano.

Derecho y desigualdad por razén de género, Azcarraga
Monzonis, Carmen, editorial Temis 2011.

hace referencia a la discriminacion a través de la
historia a la cual la mujer ha sido sometida y las
diferentes formas mediante las cuales la mujer ha sido
violentada en su dignidad, demostrando una vez méas
que el problema de la discriminacion es el detonante de
toda violencia contra la mujer, en este mismo sentido
se hace necesario propender por proteger de manera
especial y reforzada a la mujer dentro del marco de la
dignidad e igualdad.

Vindicacion de los derechos de la mujer, Rowbtham
Sheila, Editorial Temis, 2010.

se aborda el tema de la discriminacion de la mujer, en
el sentido que ella era un ser inferior al hombre, este
tema es analizado desde una perspectiva historica que
parte de la Revolucidn francesa y que busca dignificar
a la mujer a fin de ubicarla en el plano de justa
igualdad al hombre.

Derecho fundamental de igualdad, EI, Mosquera
Monelos, Susana, Editorial Temis, 2006.

Relevante para la investigacion ya que aborda el tema
de la desigualdad y discriminacion de género a la cual
ha sido sometida la mujer de manera repetitiva en la
sociedad peruana, y por otro lado hace énfasis en el
concepto de igualdad y explica como diferentes
factores externos han ayudado a perpetuar de alguna
manera la costumbre machista de discriminar y
violentar a la mujer como en su momento lo fue a
modo de ejemplo la religion.

Discriminacién, racismo y relaciones interculturales,
Solanes Corella, Angeles, editorial Temis, 2019.

relevante para el presente estudio en el sentido que en
este texto se aborda de manera amplia el fenémeno de
la discriminacion, en sociedades multiculturales que
desencadenan conflictos de identidad, en donde
generalmente aparece un elemento de superioridad y
otro de menosprecio, que finalmente desencadena en
una violencia sistematica o de género,
descontextualizando el derecho iusnatural, y elevando
las relaciones sociales a un alto nivel de desigualdad.

Fuente: Propia

2.2 Libros Nacionales

Tabla 2 Libros Nacionales

Libro

Importancia Para La Investigacion

Ramirez. Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia, Bogota, 2000. VEGA LONDONO, Patricia.
Las colombianas durante el siglo XIX, derecho
familiar, educacion y participacion politica. En:
Revista Credencial Historia. Bogota (Colombia).
Edicion 68, agosto, 1995

Pertinente para la presente investigacion ya que este
texto ilustra de manera importante la razones sociales
que desencadenaron en el tipo penal de feminicidio.

Una mirada Constitucional veinte afios después.
Capitulo: Derechos y Deberes en la Constitucién de
1991. P4ginas 97 a 128. Editorial Departamento de

Colombia, se analiza el rol de la constitucion en el
estado y su impacto en el ordenamiento juridico
colombiano.
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publicaciones de la Universidad Libre. Primera
edicion. ISBN: 978-958-8534-45-9. 2011. 251 Paginas.
Bogota D.C.

Velasquez Velasquez, Fernando. (2013). Manual de
Derecho Penal Parte General. Bogota D.C.: Ediciones
juridicas Andrés Morales

Pertinente para la presente investigacion en el sentido
gue en texto se estudia en esencia la
Constitucionalizacion del derecho penal y como el
articulo 1 de la constitucién marca el derrotero de la
normativa penal.

Derecho y mujer, Ariza Velasco, Maria Patricia,
editorial temis, 2014

Es relevante para la presente investigacion toda vez
que el texto se tratan temas directamente relacionados
con la violencia de genero bajo el contexto colombiano
desde una perspectiva historica, ademas que hace
énfasis de manera detallada en cuales son los tipos de
violencia a las que las mujeres en colombia han sido
sometidas a lo largo del tiempo y como estas presentan
un hilo conductor que ha desencadenado de manera
directa en el asesinato de la mujer por el solo hecho de
serlo.

Fuente: Propia

2.3Articulos extranjeros

Tabla 3 Articulos Extranjeros

Articulo

Importancia Para La Investigacion

Van, Lizet. Zavala. (2017). El Derecho penal simbélico
y la ineficacia del Estado de emergencia constitucional
para combatir la criminalidad. Revista Vox Juris,
publicado por la Universidad de San Martin de Porres
de Pertl

Articulo que resulta pertinente para la presente
investigacion toda vez que en este se estudia el derecho
penal simbdlico, el constitucionalismo en el derecho
penal y la politica criminolégica en un estado
democratico de derecho.

Diez, J. L. (2003). El Derecho Penal simbolico y los
efectos de la pena. Revista Juridica UNAM, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado

Resulta pertinente para la presente investigacion toda
vez que en este texto se analiza el fendmeno del
derecho penal simbolico en el ordenamiento juridico

BOSCH FIOL, Esperanza, y FERRER PEREZ,
Victoria A., y “La violencia de género: De cuestion
privada a problema social." Psychosocial Intervention,
vol. 9, no. 1, 2000, pp.7-19. Redalyc

donde aborda de manera directa el tema de violencia de
género como un problema social y no como casos
aislados en la misma.

Fuente: Propia

2.4 Articulos Nacionales

Tabla 4 Articulos Nacionales

Articulos

Importancia Para La Investigacion

Derechos Humanos, enfoque diferencial y construccion
de paz. Breves reflexiones desde una visién
constitucional. Universidad Libre. Proyecto Erasmus,
2019. Bogota-Colombia. Vol. 14 Nim. 1 (2019).
Revista saber ciencia y libertad. ISNN impreso: 1794-
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7154 — ISNN electronico: 2382-3240. Colombia
Cartagena.

Garantia de los derechos fundamentales en el &mbito
del Estado Constitucional espafiol y colombiano.
Revista Nueva Epoca. Nimero 27. Corporacion
Universidad Libre. 2006. Paginas 55-83. ISSN: 0124-
0013. 304 paginas. Bogota-Colombia.

Fundamentos constitucionales de la potestad
disciplinaria del Estado colombiano. La influencia del
derecho comparado. Paginas 15 a 16 revista Innova
No. 12. Procuraduria General de la Nacién. afio 2012.
Carécter Utopico de los Derechos Humanos dentro de
sociedades en transicion. Paginas 167 A 172. Revista
Nueva Epoca. Universidad Libre de Colombia.
Numero 40. agosto de 2013. ISSN: 0124-0013. 251
paginas. Bogota-Colombia.

Fuente: Propia

3 Marco conceptual o referencial

Feminicidio: EI concepto de Feminicidio fue desarrollado en Ameérica Latina por la etn6loga y
antropo6loga Marcela Lagarde, especificamente para el caso de las mujeres asesinadas en Ciudad
Juarez (México). El termind se ha ido extendiendo en otros paises y en Colombia se tratb de
incluir en la reforma al Codigo Penal (Ley 1257 de 2008) en dicha ley se pretende proteger a la
mujer ante tales circunstancias, el presente texto pretende realizar un bosquejo y una puesta en
conocimiento de esté como un hecho.

Femicidio: Se entiende como el acto de dar muerte a una mujer.*

1 El uso generalizado de este neologismo se produce especialmente a partir del libro Femicide:
The Politics of Woman killing, de lJill RADFORD y Diana RUSSELL (Twayne Publishers, Nueva York,
1992). Hacia el final de este articulo, utilizamos especialmente la expresidn femicidio (contenida
en el proyecto de ley que motiva este comentario) equivalente a la inglesa femicide, a pesar
que en diversos paises latinoamericanos se prefiere la palabra feminicidio. En paises de la regién
existe debate a nivel tedrico sobre la pertinencia del uso de la expresidn femicidio en relacién a
estos crimenes, ya que para ciertas autoras esta palabra sélo aludiria al acto de dar muerte una
mujer (equivalente a homicidio), en tanto la expresidon feminicidio permitiria incluir la motivacion
basada en el género o misoginia. Otfras autoras agregan como elemento del feminicidio la
impunidad (de hecho) o inaccidén estatal frente a los crimenes, enfatizando la responsabilidad
del Estado en ellos, o extienden su uso a agresiones que no necesariamente provocan la muerte
de las victimas. Sobre las diversas posturas al respecto, ver: CONSEJO CENTROAMERICANO DE
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Derecho penal simbdlico: el Derecho penal simbdlico es definido como aquel que resulta ser
meramente instrumental, ya que las funciones ocultas, las que obedecen al fin falaz, prevalecen
sobre las reales, logrando otros objetivos distintos a los que debe perseguir una norma penal
democréatica. Guardando entonces una relacion directa con todas las transformaciones sociales y
sobre las cuales la politica criminal de cada Estado no puede ignorar (Oordt, 2017). El ejemplo
mas concreto lo podemos obtener en el creciente protagonismo de los medios de comunicacion
social en un doble sentido (Ripollés, 2003).

Populismo punitivo: Populism punitivenesses un término implementado por primera vez en
el afio 1995, utilizado por Anthony Bottoms, el autor atribuye el populismo punitivo a las
elevadas tasas de criminalidad y a las inseguridades, ansiedades e incertidumbres relacionadas
con lo que Garland (2001) denomina modernidad tardia (Ruiz, 2018).

Uxoricidio: Muerte causada a la mujer por su marido (Real Acadimia Espafiola, s.f.).

Crimen de odio: conocido como hate crime (Viedma Rojas, 2019)ya que tiene origen
anglosajon y viene de una oleada de crimenes basados en prejuicios raciales, étnicos y
nacionalistas fueron investigados por el Federal Bureau of Investigation (FBI, 2006).

Dignidad humana: entendido como derecho fundamental autonomo, la Corte ha determinado
que la dignidad humana equivale:

(i) al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y (ii)
a la facultad que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicion

humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de eficacia

PROCURADORES DE DERECHOS HUMANOS. | Informe regional: Situacion y andlisis del femicidio en
la regién centroamericana. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José, Costa Rica.
2006. pp. 33 a 41.
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directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado (Corte
Suprema de Justicia, 2016).

Misoginia: Aversion a las mujeres’: «El antifeminismo esté frecuentemente basado en la
misoginia, pero el feminismo no se sustenta en el odio a los hombres» (Alborch Malas [Esp.
2002]). Procede del griego misogynia, de miso- ‘odio’ + gyné ‘mujer’. Su correlato 1éxico, esto
es, el término que designa la aversion a los hombres es androfobia (—androfobia),
no androginia, voz de significado muy diferente (‘hermafroditismo’ y ‘ambigiiedad
sexual’; — androginia). El adjetivo correspondiente a misoginia es misdgino, no miségeno (Real
Academia Espafiola, s.f.).

Violencia de género: Cada uno de los delitos de lesiones, amenazas, coacciones, contra la
integridad moral o la intimidad castigados con una pena mas grave por tener como victima una
mujer que es o ha sido esposa del autor o esta o estuvo ligada a él por una analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia, y por haber sido cometidos (Rela Academia Espafiola, s.f.).

Machismo: La Real Academia Espafiola (RAE) define al machismo como la actitud de

prepotencia de los hombres respecto de las mujeres. Se trata de un conjunto de précticas,
comportamientos y dichos que resultan ofensivos contra el género femenino (Definicion, s.f.).
Discriminacion:
“La discriminacién es un fendmeno social que vulnera la dignidad, los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas. Esta se genera en los usos y las
practicas sociales entre las personas y con las autoridades, en ocasiones de manera no
consciente. Por ello, es importante conocer a qué se refiere para evitar discriminar y

saber a donde recurrir en caso de ser discriminado” (Cbdh, 2012).


https://www.rae.es/dpd/misoginia?id=WpKybllijD6gDwKCIV
https://www.rae.es/dpd/misoginia?id=MCQKLFW2wD6KohvDMj
http://www.rae.es/
https://definicion.de/hombre/
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4 Marco Teorico
4.1 Marco histérico
Como es bien sabido Colombia desde sus inicios tiene arraigado en su ADN social una cultura
extremadamente machista, y consecuencia de ello la mujer ha sido injustamente sometida a
través de la historia a maltiples vejamenes (Alexandra, 1989), muchos de ellos justificados en el
supuesto que la mujer era un ser inferior, de poco valor, muchas veces era cosificada, aunado a
que carecia de criterio propio, y por ello era supuestamente 16gico que tenia el uso pleno de su
libertad solamente bajo la supervision de un hombre, situacion por demas contradictoria, ya que
nadie puede ejercer su libertad plena, si existe detras otra persona que determina como ejercerla.
Y era bajo el anterior supuesto que la mujer tenia el deber de estar bajo la tutela de un hombre
que la pudiese guiar en todos su aspectos de la vida, situacién que se agravaba ain méas cuando
eran las mismas mujeres las que muchas veces consideraban l6gico este trato, observandose
como una situacion a todas luces indigna e injusta podia repercutir en la verdadera percepcion de
la cosas, es por demas impactante como una cultura machista por tradicion puede llegar a afectar
a tal punto la dignidad humana, que puede llevar a una persona a pensar que es légico, valido y

justo el ser reconocido como un ser inferior 0 una cosa.

4.2 Marco juridico

Con la aparicion de la constitucion Politica de 1991, se di6 el mas significativo avance en cuanto
a la dignificacion del ser humano y fue ahi donde inici6 la gran revolucion de los derechos
humanos en Colombia y su sobre-posicion ante cualquier interés distinto al hombre en si mismo;
es aqui donde el concepto de dignidad inicia su trasegar sobre todo el ordenamiento juridico y

obliga al legislador a promulgar leyes acorde con estos preceptos, en este mismo sentido cabe
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resaltar que la carta politica de 1991 consagro en su articulo once el derecho a la vida, donde
manifiesta “articulo 11 C.P. : El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte. ”, con
el cual envi6 un claro mensaje a la sociedad en lo referido a que bajo ninguna circunstancia era
justificable quitarle la vida a otra persona y este mensaje impactd en primera medida en nuestra
cultura acostumbrada a menospreciar constantemente este derecho; por otro lado, la misma carta
politica en su articulo 12 reza — “Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.”, con el cual se vuelve a enviar un mensaje a la
sociedad en el sentido que no es méas posible someter a una persona a torturas o tratos

inhumanos y degradantes dentro del concepto de la dignidad humana, dejando claro que
cualquier trato indigno y discriminatorio era contrario a nuestra Carta Politica.

Para lograr el objeto de la presente investigacion se hace absolutamente necesario analizar el
Fendmeno de la violencia de género contra las mujeres y su desarrollo legal en Colombia bajo la
Optica de una Politica Criminal, y para ello usamos como punto de partida el articulo 103 del
C.P.ensunumeral 11, art 104 del cddigo que fue adicionado a través del articulo 26 de la Ley
1257 de 2008 donde se establecio por primera vez dentro del codigo penal la sancion penal
respecto del delito de homicidio agravado por el hecho de ser mujer, entendiendose con esto que
el legislador desde el 2008 observo la necesidad de brindar una proteccién especial y
diferenciada a la mujer, en los casos en los que ellas eran victimas de violencia de género o
“misoginia”, lo anterior en concordancia con la politica criminal que buscaba de manera clara
reducir las muertes de las mujeres a razon de discriminacion de la cual ellas eran objeto.

Acto seguido se debe hacer un andlisis de la aplicacién del delito de Homicidio Agravado
consagrado en la norma por parte del legislador , que nos lleva a la siguiente reflexién: y es que a

pesar que el legislador marcé un derrotero a seguir frente a estos casos relacionados con
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homicidios contra mujeres por el hecho de ser mujeres, se debe mencionar que este no fue
adoptado por los operadores juridicos encargados de aplicar y hacer cumplir la norma, en el
sentido que como innumerables fallos lo demuestran el homicidio agravado por el hecho de ser
mujer, muchas veces fue degradado a un simple homicidio bajo el atenuante de “IRA E
INTENSO DOLOR?”, con el beneplacito e indiferencia de los operadores juridicos al momento
de calificar, determinar y condenar esta conducta, lo cual claramente fue en contravia de la
politica criminal implementada por el estado respecto de la proteccidn especial de la mujer frente
a actos discriminatorios violentos, es asi como se puede observar en este punto que la falla en la
proteccion, prevencion y aplicacion de esta politica criminal determinada por el estado recae
sobre todo en los operadores de justicia y libera al legislador quien diligentemente actu6 en pro
de darle cumplimiento a la misma.

Finalmente se hace necesario hacer un andlisis de la ley 1761 de 2015 donde a juicio del autor
injustamente se le endilgo al legislador la responsabilidad de la inaplicacién e inefectividad de la
conducta del Homicidio agravado, donde este protegié de manera especial a la mujer como
género, cuando esta responsabilidad no era atribuible al mismo, y para ello se hace necesario un
simple andlisis de la teoria de la tridivision del poder de Montesquie donde se puede determinar
sin mayor dificultad que el poder legislativo tiene a su cargo la creacion de leyes y que el poder
Judicial tiene bajo su amparo la verificacion de la aplicacion de las leyes creadas por el
legislador, sin que exista la posibilidad de intromision alguna entre los diferentes poderes,
garantizando su independencia las unas de las otras; asi las cosas, se observa con la creacion de
esta ley donde aparecio el nuevo tipo penal de feminicidio, que el legislador incurrié en un craso
error al momento de la creacion de este tipo penal toda vez que no era necesario “RE-CREAR”

una conducta que ya se encontraba regulada, no obstante lo que en realidad debid suceder
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apuntaba a que este agravante fuese aplicado por los operadores de justicia correctamente, en
otras palabras son los operadores de justicia a quienes les es atribuible los lamentables y
fatidicos resultados, que Ilevaron de manera atropellada al legislador a crear forzadamente el tipo

penal nuevo bajo el nombre de feminicidio.

4.3 Marco social

A través de muchos afios y con el apoyo de la ley, se le inculcé a la sociedad colombiana que
el hombre de género masculino era indiscutiblemente superior a la mujer, que en cambio ella
debia ser entendida como un ser inferior en todos los aspectos, lo cual nos llevd como sociedad a
un absurdo abuso e injustificada discriminacién y violencia hacia la ellas, sin embargo como se
menciono anteriormente con la aparicion de la carta de 1991, inici6 un cambio en la percepcion
de la mujer dignificandola y colocandola en el justo plano de igualdad al que debe ser elevado
todo ser humano sin excepcion; no obstante tratar de erradicar de nuestro ADN social la
percepcion machista sobre la mujer no ha sido tarea facil ya que esto viene de una costumbre
arraigada de no menos de 300 afios y tan solo a partir de 1991 se da inicio a este proceso de
erradicacion de estos abusos hacia la mujer (Patricia, 2014), a lo que la sociedad ha sido
reprochablemente reticente, sin embargo es de entender que este es un proceso social tomara
algo mas de tiempo, ya que hasta hace no mas de 80 afios es decir en 1937 se entendia como
completamente legitimo el hecho de quitarle la vida a una mujer por parte su esposo, padre o
familiar, es por ello que el proceso de dignificacién de todo ser humano y para el caso concreto
de la mujer debe ser un proceso firme y constante que no ofrezca tregua alguna, ya que la lucha

real se encuentra en el plano social y su enemigo se llama la costumbre.
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5 Metodologia

5.1 Tipo de investigacion

El tipo de investigacidn que se manejara en el presente proyecto corresponde al Basico-Juridico,
debido a que se busca analizar la influencia de algunos factores sociales en la creacion de un tipo
penal, asi mismo dentro de tipo de investigacion Basico - juridica podemos determinar que tiene
un tipo tedrico, lo anterior en el entendido que esta investigacion fundamentalmente atendera a
conceptos y categorias en lo concerniente al manejo dado por el legislador frente al delito del
feminicidio, partiendo de la realidad precedente que corresponde al homicidio agravado y
terminando en este nuevo tipo penal; para ello se hara necesario determinar si el estado cambid
significativamente su politica criminal respecto a esta conducta, llevandolo a la necesidad de
dicha creacion juridica, o si por el contrario el legislador incurri6 en un exceso, al ser victima de
la presion mediatica, el populismo punitivo y la ineficacia de los operadores juridicos encargados

de aplicar las normas en Colombia.

5.2 Meétodo de investigacion

El método a desarrollar en la presente investigacion corresponde al método Analitico toda vez
que para llegar a la respuesta de la investigacion se hace necesario descomponer el objeto mismo
de la investigacion, que en el caso concreto es el tipo penal del feminicidio, para asi analizar sus
causas, su naturaleza y sus efectos, que nos permita alcanzar una sintesis general del objeto de
investigacion, asi mismo es descriptivo porque una vez descompone el fenémeno, busca

describir cada uno de sus elementos.
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En la presente investigacion se implementard igualmente el método historico con el fin de
analizar los motivos que han llevado al ordenamiento Juridico penal colombiano a materializar el
tipo penal del feminicidio como un tipo penal autonomo en independiente, dentro de lo cual se
hara un profundo estudio a las normas, leyes, y codigos precedentes con el fin de reconstruir la

verdad historica de la manera mas exacta y objetiva posible.

5.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

En la presente investigacion se usara como técnica de recoleccion de datos la documental
teniendo como fuente primaria la constitucion y como fuente secundaria la ley y los diferentes
pronunciamientos de la doctrina, en este sentido se partira del punto que se hara un analisis a
profundidad de las normas mencionadas las cuales son por un lado la que corresponde al tipo
penal de feminicidio ley 1761 de 2015 y su precedente el homicidio agravado consagrado en el

articulo 26 de la Ley 1257 de 2008.

5.4 Enfoques de investigacion

Asi mismo dentro de esta investigacion Basico-Juridica de tipo tedrico, podemos determinar que
el enfoque que se usara para desplegar el presente estudio corresponde a un enfoque Cualitativo,
porque fundamentalmente atendera a las caracteristicas del objeto dentro del analisis de la norma
correspondiente al homicidio agravado frente al tipo penal de feminicidio, pasando por el plano
de la politica criminal, la cual nos ayudara a determinar la necesariedad de la aparicion de la
norma y finalmente establecer si el legislador fue responsable o no, de que se generara esta

problemaética estatal.
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TITULOI
6 Analisis de la historia y consolidacion del tipo penal de feminicidio en el ordenamiento

juridico penal colombiano.

6.1 Desarrollo normativo desde una perspectiva historica del tipo penal de Feminicidio
Para abordar el anlisis del tipo penal del feminicidio en Colombia se hace necesario estudiar su
evolucion desde la perspectiva Constitucional y en especial del derecho Penal en Colombia la
cual nos ha llevado a la tipificacion de esta conducta como un tipo penal Autdnomo e
Independiente, ya que han sido muchas las razones histdricas que han presionado a tener que
usar el derecho penal como un derecho de prima ratio y de caracter simbolico.

Como es bien sabido Colombia desde sus inicios tiene arraigado en su ADN social una cultura
extremadamente machista, y consecuencia de ello la mujer ha sido injustamente sometida a
través de la historia a maltiples vejamenes, muchos de ellos justificados en el supuesto que la
mujer era un ser inferior, de poco valor, muchas veces era cosificada, aunado a que carecia de
criterio propio, y por ello era supuestamente l6gico que tenia el uso pleno de su libertad
solamente bajo la supervision de un hombre, situacién por demas contradictoria, ya que nadie
puede ejercer su libertad plena, si existe detras otra persona que determina como ejercerla. Y era
bajo el anterior supuesto que la mujer tenia el deber de estar bajo la tutela de un hombre que la
pudiese guiar en todos su aspectos de la vida, situacién que se agravaba alin mas cuando eran las
mismas mujeres las que muchas veces consideraban légico este trato, observandose como una
situacion a todas luces injusta que podia repercutir en la verdadera percepcion de la cosas,
porque es impactante como una cultura machista por tradicion puede llegar a afectar a tal punto
la dignidad humana, que puede llevar a una persona a pensar que es légico, valido vy justo el ser

reconocido como un ser inferior o una cosa.
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Sin embargo maés alla de este tema de contenido idiosincratico aparece el cuestionable papel
que desempefio el Derecho Penal al momento de regular y legitimar las diferentes conductas de
caracter machista, discriminatorio e injusto a las que fueron sometidas las mujeres, toda vez que
el derecho muchas veces fue indebidamente usado como el vehiculo a través del cual se
legitimaba este tipo de conductas que eran populares, claramente abusivas e indignas hacia el
género femenino, esto se ve reflejado en las diferentes normas que se desarrollaron y tuvieron

vigencia hasta desembocar el tipo penal que hoy conocemos con el feminicidio.

6.2 Constitucion Politica De 1886

En este mismo sentido hay que recordar que este tipo de normativas se cimentaban en la
Constitucién Politica de 1886, que como claramente su texto lo mencionaba tenia fundamento en
un estado de derecho donde primaban los derechos colectivos o del colectivo sobre los derechos
de la persona Individual, asi se puede observar que bajo esta premisa era mucho mas propensa la
legislacién Colombiana a actuar en favor de los intereses generales, que darle relevancia a los
intereses individuales afincando con ello que las conductas socialmente aceptadas incluso
cuando ellas eran abusivas y discriminatorias, tenian cabida dentro de nuestro ordenamiento
juridico.

Es por lo anterior, se observa que la Constitucion Politica entendida bajo el precepto de que
esta es la norma de normas, siempre jugara un rol absolutamente determinante y constructor de
una sociedad, ya que es bajo sus preceptos e ideales como la sociedad va a cimentar su desarrollo
a futuro y es aqui donde se puede dar un rumbo u otro a la misma, tal como ocurrié en nuestro

caso hasta que entrd en vigencia nuestra Constitucion politica de 1991.
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6.3 Cddigo Penal De 1890 - Ley 19 De 1890

Es asi como encontramos como primer referente histérico dentro de nuestro ordenamiento
juridico en materia Penal, el articulo 591 del Cddigo Penal del afio de 1890, promulgado bajo la
ley 19 del mismo afio, que hace referencia al Uxoricidio que es entendido como “la muerte
causada a la mujer por su marido” (Real Academica Espafiola, s.f.), en nuestro anterior codigo
penal en el numeral 9 hacia referencia a lo siguiente:

Articulo 591. EI Homicidio es INCULPABLE ABSOLUTAMENTE cuando se
comete en cualquiera de los casos siguientes ... numeral 9 : En el de cometer el
homicidio en la persona de su mujer legitima, 6 de una descendiente del homicida, que
viva 4 su lado honradamente, 4 quien sorprenda en acto carnal con un hombre que no sea
su marido; 6 el que cometa con la persona del hombre que encuentre yaciendo con una de
las referidas; y lo mismo se hara en el caso de que los sorprenda, no en acto carnal, pero
si en otro deshonesto, aproximado 6 preparatorio de aquel, de modo que no pueda dudar
del trato ilicito (ICBF, 1980).

En otras palabras el Codigo penal de la época legitimaba de manera inequivoca el trato
discriminatorio y degradante hacia la mujer, en el entendido que una norma de valor tan
significante como lo es una norma de derecho Penal, servia errbneamente como un simbolo del
machismo pululante en aquella época, lamentablemente era este mismo Derecho Penal a través
de la disposicion anteriormente mencionada el que determinaba injustamente que la mujer era la
persona llamada a estar sometida a la voluntad de un hombre en otras palabras porque le
pertenecia o era valorada como un mero objeto, esto se derivaba especificamente en dicha
disposicién cuando se manifestaba dentro del codigo Penal de 1890, que solamente era la mujer

la que podia ser asesinada a manos de su pareja, sin que su muerte generara un tipo de reproche
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social, muy por el contrario este acto era visto como un acto de reivindicacién del buen nombre y
el orgullo del afectado, de ahi su aparente justificacion. Es, en estos casos en lo que se vislumbra
claramente que el Derecho Penal no nacid, ni tampoco esta disefiado para solucionar los
problemas de la sociedad como si lo estan llamadas otras lineas del derecho y muy por el
contrario se puede observar que la intervencion del mismo de manera deliberada puede generar
graves y nefastas consecuencias para la sociedad, es por eso que el Derecho Penal per se debe
ser muy cuidadoso al momento de determinar cualquier disposicion, esto debido a que esta rama
del derecho solamente esté Ilamada a intervenir cuando las deméas ramas del derecho no lograron
de alguna manera articularse para evitar la realizacion de las conductas que a los ojos del
derecho penal son conocidas como conductas dignas de reproche, la anterior afirmacion se
entiende bajo el precepto que, el Derecho Penal en esencia es un derecho de Ultima Ratio y no
como equivocamente se ha querido interpretarlo a través de la historia, un derecho de Prima
Ratio ya que interpretar el derecho penal desde esta perspectiva es Contra Natura.

Es importante recordar que esta norma perteneciente al Codigo Penal de 1890 de contenido
machista estuvo vigente hasta 1937 dentro de nuestro ordenamiento juridico o en otras palabras
tuvo vigencia hasta hace 83 afios, y que muy posiblemente sea necesario realizar muchos mas
esfuerzos dentro de nuestra sociedad por desarraigar este tipo de conductas machistas y
discriminatorias hacia la mujer como género, sin embargo es claro que esto no es una labor que
se le deba dejar en cabeza al Derecho Penal, son otras ramas las otras ramas del derecho las que

deben impulsar desde las diferentes areas, este cambio.
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6.4 Cddigo Penal De 1936 — Ley 96 De 1936 (Entré En Vigencia En 1937)
Siguiendo con el desarrollo normativo en cuanto a las leyes que se encuentran directamente
relacionadas con el tema materia de estudio es necesario continuar nuestro andlisis con el cédigo
penal promulgado bajo la ley 96 del 24 de abril de 1936, el cual entr6 en vigencia en el afio 1937
y sucedio cronoldgicamente al codigo de 1890, y es este codigo donde en su articulo 383 por
primera vez y de manera muy ligera trato modificar lo que su codigo antecesor consagraba como
una conducta justificada, legitima y sin reproche social alguno, es ahi cuando este cddigo
consagra en el articulo en mencion lo siguiente:
Articulo 383. Cuando el homicidio o las lesiones se cometan por el cdnyuge, padre o
madre, hermano o hermana contra el conyuge, hija o hermana, de vida honesta, a quienes
sorprenda en ilegitimo acceso carnal, o contra el coparticipe de tal acto, se impondra las
respectivas sanciones de que tratan los dos Capitulos anteriores, disminuidas de la mitad
a las tres cuartas partes.
Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara al que en estado de ira o de intenso dolor,
determinados por tal ofensa, cometa el homicidio o las lesiones en las personas
mencionadas, aun cuando no sea en el momento de sorprenderlas en el acto carnal.
Cuando las circunstancias especiales del hecho demuestren una menor peligrosidad en

el imputado, puede otorgarse el perdon judicial y aun eximirse de responsabilidad. ..

(Universidad del Rosario, 1936).
Es aqui donde se observa un muy leve cambio en la orientacién respecto de la conducta
homicidio causado a una mujer, ya que si bien se removié del ordenamiento juridico el tinte de
aparente legalidad y consentimiento que tenia dicha conducta el cual habia sido otorgado de

manera contundente por la normativa precedente, también se observa que es claramente
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insuficiente en el sentido que esta norma seguia pregonando la cosificacién de la mujer en la
sociedad , ya que a pesar que la conducta era “reprochable”, esta también era una conducta
acreedora de una circunstancia de extensibilidad, atenuacion y justificacion y por lo tanto, la
rigidez de la norma era minima o casi nula al momento de aplicarse, y esto se reflejaba en que
existia de manera clara y expresa en la norma en mencion una causal en su parrafo tercero donde
manifestaba que existia la posibilidad de “otorgarse perdon judicial o eximirse de
responsabilidad”, en estos hechos.

Es asi como se puede entender que a pesar que el homicidio hacia la mujer en este nuevo
cddigo no era una conducta abiertamente permitida, como lo fue en el codigo precedente, esta
conducta seguia manteniendo la justificacion machista y abusiva en la que el hombre de alguna
manera podia causarle la muerte a una mujer que fuese su pareja 6sea de su propiedad, y este
hombre tendria la garantia que dicha muerte no seria valorada igual que cualquier otra, lo
anterior en el supuesto que el hombre tenia el derecho de revindicar su buen nombre y reputacion
cuando una mujer que le pertenecia o que era de su propiedad intentaba mancillar su nombre,
reputacion, o serle desleal.

En otras palabras, a la mujer se le seguia viendo como un objeto de propiedad del hombre que
la poseia y que por este hecho si un hombre observaba que esta no le correspondia, entonces el
hombre justamente podia imponerle su castigo que incluso, si llegaba a ser la muerte de la mujer,
esta era entendible o al menos justificable ante los ojos del legislador y el operador juridico.

Nuevamente se observa en la norma en mencion como el Derecho Penal es equivocamente
usado como un Derecho de prima ratio o simbolico que busca intervenir en una problematica
arraigada a la costumbre de la sociedad colombiana, ya que ello nada tiene que ver con un asunto

penal.
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6.5 Dictadura Militar De Rojas Pinilla De 1953 A 1957

Durante el periodo de 1953 a 1957 la Constitucion Politica de 1886 y por ende el Cdodigo Penal
de 1937 fueron objeto de suspensién debido a la dictadura militar Presidida por el General
Gustavo Rojas Pinilla, por lo tanto durante este periodo el cddigo penal no fue sometido a ningdn
cambio; sin embargo, es importante resaltar que a pesar que tanto la normativa Constitucional
como la Penal se encontraban suspendidas, fue precisamente en este momento histérico donde
se le permitia a la mujer ejercer su derecho al voto por primera vez, otorgandole un papel
determinante dentro de una sociedad caracterizada por un machismo arraigado, desencadenando
un gigantesco avance en materia de inclusion, valoracion y dignificacion de la mujer; es aqui
donde se puede observar que para lograr avances en materia de discriminacion hacia la mujer, el
derecho penal debe ser la Ultima herramienta a usar.

Sin embargo, una vez caida la dictadura militar, el Codigo Penal recobro su ejecutoriedad y
estuvo incolume hasta 1980 manteniendo vigentes las disposiciones indignas y discriminatorias
hacia la mujer, con lo cual se deja en evidencia que a finales del siglo XX Colombia aun
conservaba en su ordenamiento juridico normas con alto valor discriminatorio hacia la mujer

como lo era el articulo 383 del Codigo Penal de 1937.

6.6. Decreto Ley 100 De 1980

Continuando con nuestro andlisis historico de la normativa Penal en Colombia Ilegamos al afio
1980 donde se promulga el decreto Ley del mismo afio, con el cual entra en Vigencia el nuevo
Cadigo Penal y donde se observan nuevamente aparentes cambios en la conducta de homicidio
hacia la mujer (uxoricidio), muchos de estos consecuencia de las criticas realizadas al tipo penal
consagrado en el articulo 383 de Ley 96 de 1936, por varios importantes Juristas de la época, lo

anterior en razon a que por primera vez el tipo penal de homicidio contemplaba una
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circunstancia de agravacion de la conducta que se daba cuando este homicidio se realizara contra
el conyuge, entendiendo que este término le podria garantizar a la mujer un trato igualitario y de
respeto de sus derechos, lo anterior en concordancia con el articulo 323 del cédigo de 1980 que
decia:
Articulo 323. Homicidio. El que matare a otro incurrira en prision de diez a
quince afos.
Articulo 324. Circunstancias de agravacion punitiva. La pena sera de dieciséis a
treinta afos de prision, si el hecho descrito en el articulo anterior se cometiere:
1. En la persona del ascendiente o descendente, conyuge, hermano, adoptante o
adoptivo o pariente hasta el segundo grado de afinidad...” (ICBF, 1980)-

Sin embargo una vez estudiada la norma se observa sin mayor dificultad que mas alla de
poder llegar pensar que el ordenamiento juridico Colombiano finalmente habia dado un paso
contundente hacia la eliminacién de tipos penales absurdos, discriminatorios e injustos contra la
mujer, lo que realmente encontramos es que el legislador encontrd la manera de justificar estas
conductas machistas profundamente arraigadas en nuestra sociedad, esta vez bajo el concepto de
“ira ¢ intenso dolor”, lograndose observar que el real problema de ello no dependia del Derecho
Penal como tal, sino que mas bien de la sociedad la cual se negaba a abandonar los pensamientos
machistas incrustados en nuestro ADN de afios atras, lo anterior en consonancia con el articulo
60 y subsiguientes del decreto ley 100 de 1980 que referia:

Articulo 60. Ira e intenso dolor. El que cometa el hecho en estado de ira o de intenso
dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, incurrird en pena no mayor
de la mitad del méximo ni menor de la tercera parte del minimo de la sefialada en la

respectiva disposicion.” (ICBF, 1980)
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Es asi como se observa que lo que hizo en realidad el legislador fue deslindar
geograficamente dentro del codigo Penal las causas de atenuacion o justificacion de las
circunstancias de agravacion del tipo penal de homicidio hacia la mujer, obteniendo como Unico
e insuficiente resultado la eliminacién de la expresa justificacion que poseia el hombre de
quitarle la vida su conyuge sin que esta conducta fuese meritoria de algun tipo de reproche,
cambiando el concepto de Uxoricidio por la novedosa tesis del delito emocional (Orlando, 1981)
lo anterior bajo el entendido que los delitos emocionales comprenden:

Los estados afectivos que toman carta de naturaleza en nuestro Derecho Penal a traves de
las circunstancias atenuantes de arrebato y obcecacién, o analdgica, y de la eximente de
trastorno mental transitorio, suponen una disminucién, o en su caso, ausencia de
imputabilidad” (Orlando, 1981).

Por otro lado el Doctor Eugenio Zaffaroni a lo largo de su obra Derecho Penal Parte general
denomina al delito emocional o la emocion violenta como un “atenuante o justificacion de la

conducta” (Raul, 1987).

6.7 Constitucion Politica De 1991

El 4 de julio de 1991 se present6 el cambio més significativo en cuanto a la Dignificacion del
hombre en nuestra legislacion Colombiana y ello tuvo lugar con la aparicion de la Constitucion
de 1991, la cual cambi6 completamente la percepcion de la personay sus derechos, dejando a un
lado el concepto de Estado de Derecho consagrado con su antecesora donde primaron los
derechos Colectivos o del colectivo sobre los derechos individuales, e incluyendo el nuevo
concepto de Estado Social de Derecho donde priman las libertades y derechos individuales sobre
los colectivos, lo cual claramente impacto en el espectro de la ley obligdndola a asumir una

posicion dignificante y humanizada a la cual no estaba acostumbrada y es desde este punto
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cuando inicia la gran carrera por ajustar nuestra legislacion interna y para el caso concreto la
legislacion penal llevando a asumir un rol de universalidad lejos de las costumbres y tradiciones
a las cuales se encontraba acostumbrada.

Por lo anterior podemos entender que la persona sin importar ningun tipo de clasificacion
social y por el solo hecho de ser humano tenia garantizado el reconocimiento a sus Derechos sin
desmedro alguno, es mas si por alguna razon la ley o cualquier persona juridica o natural,
intentaba siquiera hacer caso omiso de estos mandatos, podria este hacer uso de la en su entonces
novedosa pero virtuosa accion de tutela, e incluso aparecid la Corte Constitucional la cual tiene
hasta la fecha encomendada la labor de garantizar que se cumplan los mandatos de la

constitucion sobre cualquier otro.

6.8. Ley 599 Del 2000, Codigo Penal Del 2000

Luego de unos trascendentales cambios en el estado Colombiano, consecuencia de la
aparicion de una nueva constitucion Politica de 1991, donde el pilar fundamental de la misma
tenia asidero en el principio de la Dignidad Humana, fue donde por primera vez se inicio el gran
cambio en nuestra arcaica mentalidad machista y discriminadora hacia la mujer, es importante
resaltar que este cambio se dié lejos del campo de accién del Derecho Penal, siendo este cambio
mucho mas efectivo y real que cualquier norma castigadora del mismo, toda vez que con la
insercion del concepto de Dignidad Humana se estaba enviando un mensaje contundente e
inequivoco a la sociedad, respecto que toda persona por el hecho de ser humano, era acreedora a
los mismos derechos, sin importar su género, creencia, raza, cultura 'y demas subclasificaciones a
las que estdbamos acostumbrados, es ahi en 1991 donde se sembrd la primera gran la semilla
dignificadora del hombre como género, que llevo al surgimiento del nuevo codigo Penal del afio

2000, bajo la ley 599 del mismo afio.
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Asi las cosas y pese a que el Derecho Penal ahora si contaba con un terreno
constitucionalmente prospero para acercarse al ideal de justicia, este al mismo tiempo se
encontraba con varias dificultades toda vez que la sociedad se negaba a aceptar y asumir la nueva
version universal del concepto de Dignidad Humana y su aplicabilidad a cada ser humano sin
excepcion, es ahi donde inicia la gran “puja”, entre la costumbre arraigada, indigna y
deshumanizada en contra de la Dignificacion total del hombre como género. En este sentido se
puede observar que el estado colombiano inicia el gran viraje en su rumbo hacia una politica
criminal Dignificadora donde se entendian a todos los hombres como iguales.

Sin embargo es de resaltar que el cddigo Penal del 2000 en si mismo no cambio su esencia
frente al tipo penal de homicidio, pero bastaba con observar el cambio Constitucional que se dio
para darse cuenta de universalidad a la cual fue elevada la vida del ser humano, a pesar de
observar como tal vez el texto penal se mantenia incolume en apariencia, pero no en su esencia;
finalmente se observa que el gran avance del cddigo penal del 2000 no fue el Codigo perse, sino

fue la Constitucién sobre la que se cimentaba esta normativa.

6.9. Ley 1257 De 2008

La ley 1258 de 2008 aparece como consecuencia de la ineficacia en la aplicacion de la
normativa Penal precedente por parte de los érganos jurisdiccionales, respecto de la violencia
contra las mujeres, quienes de alguna u otra manera seguian considerando que el homicidio de
una mujer bajo la luz que ella era un objeto evidentemente inferior y que pertenecia al hombre,
seguia teniendo causales de justificacion tales como “crimen pasional”, “crimen de amor”,
“crimen por ira e intenso dolor”, “crimen emocional” (Raul, 1987), considerandose entonces que

cuando se llegase a dar un crimen bajo estas razones este tenia un matiz de entendibilidad y por
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lo tanto esta conducta entraba dentro del espectro de la insignificancia, aparente ante los ojos de
los operadores de la justicia; es de recordar que del afio 1936 donde el uxoricidio estaba vigente
en nuestro ordenamiento juridico, al afio 2008 tan solo han transcurrido 71 afios y que por lo
tanto esta costumbre arraigada a nuestra sociedad apenas estaba iniciando su proceso de
erradicacion.

Ahora bien para el analisis general del norma 1257 de 2008 es necesario entender que dicha
norma en esencia tenia un contenido que encontraba su asidero en los Derechos Humanos y que
dicha norma iba dirigida contra cualquier tipo de violencia hacia la mujer (Red Nacional de
Mujeres, s.f.), en el entendido que la mujer era naturalmente sujeto de plenos derechos en esta
materia y que a ellas como a cualquier otra persona se le debian garantizar y proteger sus
derechos en igualdad de condiciones e incluso si era necesario se debia propender a que la
legislacion exigiera de manera fehaciente que se le protegiera.

Por otro lado existia la costumbre machista arraigada en nuestra sociedad que se negaba a
aceptar que la mujer como cualquier otra persona dentro de la sociedad era Digna de
humanizacién, respeto y valor, observando que la mujer al 2008 era sujeto de discriminacion y
cosificacion, lo anterior debido a que para la fecha se observaban altos indices de violencia
contra la mujer, muchas veces dentro del marco de una unidad familiar, a tal punto que se les
Ilegaba a causar la muerte, prueba de ello:

En Colombia durante el afio 2010 fueron asesinadas 1444 mujeres y 16015 hombres
para un total de 17469 casos registrados por el Instituto Nacional de Medicina Legal
(INML). De las 1444 mujeres asesinadas 312 (21.61%), eran amas de casa, 140 (9,7%)

eran estudiantes, 88 (6%) eran comerciantes, 73 (5%) eran personal doméstico, 34
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(2.3%) eran trabajadoras sexuales y de 396 (27%) no se tiene informacion sobre su
ocupacion (Instituto Nacional de Medicina Legal, Forenses., 2010).
Como consecuencia de estos altos indices de violencia y homicidios hacia la mujer el
legislador en el articulo 26 de la ley de la ley 1257 consagro:
Modifiquese el numeral 1 y adicionese el numeral 11 al articulo 104 de la Ley 599 de

2000, asi: 1. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En los conyuges

0 compafieros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en
un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos
adoptivos; y en todas las demas personas que de manera permanente se hallaren
integradas a la unidad domestica (Secretaria Senado, 2008).

Asi las cosas, se debe entender que bajo ley 1257 de 2008 se dio un significativo avance en
cuanto a la materializacion y positivizacion de la proteccidn hacia la mujer con miras a erradicar
la costumbre machista que se encontraba sembrada en el nicleo de nuestra sociedad, ya que con
la expedicion de esta norma se reconocié que la mujer histéricamente era victima de violencia
sistematica por parte de la sociedad colombiana y que por lo tanto ella debia ser sujeto de
especial proteccion por parte del Estado; lo anterior se entiende como un inequivoco avance en
materia de dignificacién, humanizacion e igualdad hacia la mujer, sin mencionar que ello
representd uno de los mas significativos progresos legislativos en la historia de moderna de
Colombia, por otro lado represento un importante avance en el fortalecimiento de los derechos
humanos. Sin duda fue el cambio de paradigmas méas importante de Colombia en los Gltimos 71
afios en dicha materia, ya que aqui se observa como los preceptos constitucionales de la carta

politica de 1991 eran materializados en la ley.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr003.html#104
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6.10 Ley 1761 De 2015 — Ley Rosa Elvira Cely

Luego de creada la ley 1257 de 2008, el legislador esperaba que la violencia contra la mujer
iniciara su curva descendente hacia su erradicacion definitiva de nuestro ADN cultural, sin
embargo estas cifras de violencia no descendieron y muy por el contrario los hechos de violencia
contra la mujer continuaron ocurriendo, incluso llegando a ser cada vez mas crueles y
aberrantes, es también de anotar que mucha de la responsabilidad sobre este tema recaia sobre
los hombros de nuestros operadores juridicos ya que en su momento fueron laxos con estas
conductas incluso llegando a calificarlas tan solo como homicidios bajo circunstancias de ira e
intenso dolor, y por ello infortunadamente la mujer continuaba siendo sometida a una condicion
de vulnerabilidad y discriminacién.

Vale la pena recordar que el legislador desde la creacion de la Constitucién de 1991 y junto
con la promulgaciéon de la ley 1257 de 2008, busco claramente garantizarle a la mujer sus
derechos y castigar a quienes generaban violencia hacia ellas, sin embargo, fue mas determinante
el rol de una sociedad machista y discriminadora la cual consinti6é y permitio tacitamente que
siguieran ocurriendo este tipo de vejamenes contra la mujer.

Es asi cuando en vigencia de la ley 1257 de 2008 ocurrié uno de los més estremecedores,
tragicos y lamentables casos de violencia contra la mujer, el cual tuvo lugar en la Ciudad de
Bogota Distrito Capital de Colombia el dia 24 de mayo de 2012, y este fue la muerte de Rosa
Elvira Cely de 35 afios de edad a manos de Javier Velazco Valenzuela quien estranguld, lesiono,
apufiald, torturd, abusé sexualmente, y finalmente empal6 a Rosa Elvira, para luego dejarla
abandonada a la espera que con las heridas causadas muriera agonizante en el parque Nacional.
Demostrandonos una vez mas que la violencia contra las mujeres mas alla de ser de la érbita de

derecho Penal, es un Asunto de caracter social que como en reiteradas ocasiones se ha
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manifestado hace parte de nuestro ADN cultural y social, es alli donde se encuentran las
verdaderas causas de la violencia y muertes contra la mujer en Colombia.
Como consecuencia de estos abominables hechos, sumado a la presion ejercida por los
medios de comunicacion en su momento e impulsada por el fendmeno conocido bajo el término
de populismo punitivo, fue como se concibi6 la ley 1761 de 2015 y donde aparece por primera
vez en Colombia el delito de Feminicidio, como un Tipo Penal autbnomo e independiente dentro
de nuestro ordenamiento juridico, que tiene como principal objetivo calificar al Feminicidio y la
violencia contra la mujer como una conducta juridicamente reprochable y a través del cual la
normativa Penal es usada como un derecho Simbélico para lucha de la discriminacion y
violencia contra la mujer en nuestra sociedad e interpretando al mismo derecho Penal como un
derecho de prima ratio el cual debe asumir un rol activo frente a este tipo de conductas hacia la
mujer.
El tipo penal de feminicidio se consagra que:
Articulo 104A. Feminicidio: Quien causare la muerte a una mujer, por su condicion de
ser mujer o por motivos de su identidad de género o en donde haya concurrido o
antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrird en prision de doscientos

cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses.

a) Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o, de convivencia con la victima,
de amistad, de compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de violencia
fisica, sexual, psicolégica o patrimonial que antecedié el crimen contra ella.
b) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacion de género

o0 sexual o acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad.
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¢) Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la
mujer, expresado en la jerarquizacion personal, econdmica, sexual, militar, politica o
sociocultural.
d) Cometer el delito para generar terror o humillacion a quien se considere enemigo.
e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o 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.
f) Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocion,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella (Secretaria Senado , 2015).
Aunado a ello existen circunstancias de agravacion punitiva las cuales se encuentran
consagradas en el articulo 104b:

Avrticulo 104B. Circunstancias de agravacion punitiva del feminicidio

La pena sera de quinientos (500) meses a seiscientos (600) meses de prision, si el

feminicidio se cometiere:

a) Cuando el autor tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la conducta

punible aprovechandose de esta calidad.

b) Cuando la conducta punible se cometiere en mujer menor de dieciocho (18)

afios 0 mayor de sesenta (60) o mujer en estado de embarazo.

c) Cuando la conducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas.

d) Cuando se cometiere en una mujer en situacion de discapacidad fisica, psiquica

0 sensorial o desplazamiento forzado, condicion socioeconémica o por prejuicios

relacionados con la condicion étnica o la orientacion sexual.
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e) Cuando la conducta punible fuere cometida en presencia de cualquier persona
que integre la unidad domestica de la victima.

f) Cuando se cometa 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 psicoldgico.

g) Por medio de las circunstancias de agravacion punitiva descritas en los
numerales 1, 3, 5, 6, 7 y 8 del articulo 104 de este Cdodigo (Secretaria Senado ,
2015).

Asi las cosas y una vez consagrado el tipo penal de feminicidio como un tipo autbnomo e
independiente, se busca con este erradicar de nuestra sociedad la violencia bajo la cual la mujer
ha sido sometida desde los inicios de la Republica Colombiana, enviando un mensaje a la
sociedad misma desde la esfera del derecho penal que este tipo de conductas seran severamente
castigadas, entendiéndose que con ello que el Derecho Penal estéa siendo usado como un derecho
de prima ratio y de caracter simbélico, con el cual se busca persuadir al machismo arraigado
culturalmente de no cometer este tipo de conductas contra la mujer, en otras palabras lo que
busca la ley 1761 de 2015 es acabar con la violencia contra la mujer, justificada en un machismo
arcaico que nos consume como sociedad; sin embargo es muy probable que no se vayan a lograr
avances frente a la violencia contra la mujer incluso con la creacion del tipo penal de Femicidio
en un pais que acepta histdrica y abiertamente la discriminacion hacia la mujer y esto bajo
ninguna circunstancia es atribuible al Derecho Penal per se ya que su naturaleza no es de prima

ratio y ni mucho menos un derecho de caracter simbdélico.
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Conclusiones

De acuerdo con la presente investigacion podemos concluir que el fendmeno de la violencia
de género en Colombia ha sido una constante la cual que ha vulnerado significativamente la
dignidad humana, la libertad y la igualdad de todas las mujeres; Asi mismo se observa que desde
que Colombia nacio como Estado, ha sido incapaz de generar seguridad juridica a las mismas a
fin que ellas sean consideradas, valoradas y respetadas por igual, muy por el contrario se hall6
que ha sido el mismo Estado quien a través de normas injustas (Uroxicidio) se ha prestado para
permitir que la violencia de género tenga cabida en nuestra sociedad bajo un manto de

justificacion, entendibilidad y razonabilidad.

La tipificacion del delito de feminicidio en el ordenamiento juridico colombiano se di6 como
respuesta de una grave problematica de discriminacion de caracter historico hacia la mujer, culpa
del machismo arraigado en nuestro ADN cultural y que no ha sido posible de erradicar de
Colombia desde sus origenes como Estado de Derecho y ahora Estado Social de Derecho, sin
embargo también se puede observar que este tipo de conductas no solamente deben ser
exclusivas del resorte del derecho penal, ya que la discriminacion de la mujer no solo se da en el
campo de la violencia fisica o psicoldgica, también se da en el campo de sus derechos laborales,
civiles , e incluso en el campo de sus derechos constitucionales (dignidad humana, igualdad,

libertad, etc.).

A pesar que la lucha contra la violencia de género y discriminacion en Colombia no ha sido

tan efectiva como se esperaba, esta ha sido paulatina, es por ello que se requiere de un mayor
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compromiso por parte del legislador, en el sentido que este debe no solo materializarla a través
de la normativa penal, si no por medio de una politica publica integral que nos lleve a erradicar
de manera contundente este tipo de actos que tanto dafio a la sociedad y ello quiere decir, que es
urgente que exista una participacion activa y mas relevante de las demas ramas del derecho,
igualmente requiere una cooperacion interinstitucional publico-privada y una educacion
prioritariamente dignificante, ya que de lo contrario Colombia seguira dando vueltas en circulos
frente a esta problematica que urge sea erradicada pronto de nuestra sociedad y de la cual ya

estamos cansados que siga sucediendo en un Estado Social de Derecho.

Por ultimo se hace necesario que exista una politica publica clara y constundente en materia
de violencia contra la mujer y discriminacion que no este sometida a variaciones o
intepretaciones de caracter temporal, es decir se requiere que la postura del Estado frente a esta
problematica este vinculada directamente a los fines esenciales del estado los cuales se perpetuan
en el tiempo y son inamovibles, y no que se pretenda manejar esta problematica como una
politica de gobierno que dependa, de lo que cada gobierno de turno considere pertinente o no

dentro de su periodo de mandato.
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