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Introduccion

“La verdadera igualdad significa que todos rindan cuentas de la misma manera, sin importar la
raza, género, fe, origen étnico o ideologia politica”
Mboénica Crowley.

La violencia contra la mujer es una problematica que se presenta a nivel mundial, de
acuerdo con cifras de las Organizacion de las Naciones Unidas, se reporta que a nivel mundial un
35% de las mujeres ha padecido violencia fisica. (ONU, 2017). Nuestro pais no ha sido ajeno a
lo relacionado con la violencia contra la mujer, presentdndose casos de asesinatos de mujeres por
sus parejas, lo cuales si bien conmocionaban a la sociedad no repercutian tanto en el Congreso de

la Republica para que tramitaran una legislacion en pro de la proteccion delas mujeres.

No obstante, en Colombia en mayo del afio 2012, un asesinato a una mujer que trabajaba
informalmente como vendedora ambulante y aprovechaba su tiempo libre en la noche para
validar el bachillerato, conmociono al pais, hizo eco en los medios de comunicacion e inst6 al
Congreso de la Republica a legislar, dando vida juridica a la ley 1761 de 2015, conocida como
ley Rosa Elvira Cely, la cual crea el tipo penal de feminicidio como un delito auténomo,

expresando la exposicion de motivos que:

La presente ley tiene por objeto tipificar el feminicidio como un delito autonomo, para garantizar la
investigacion y sancion de las violencias contra las mujeres por motivos de género y discriminacion, asi
como prevenir y erradicar dichas violencias y adoptar estrategias de sensibilizacion de la sociedad
colombiana, en orden a garantizar el acceso de las mujeres a una vida libre de violencias que favorezca su
desarrollo integral y su bienestar, de acuerdo con los principios de igualdad y no discriminacion.
(Exposicion de motivos, ley 1761 de 2015)

De acuerdo a lo anterior podemos decir que se incurre en el delito de feminicidio cuando se

matare a una mujer, por el solo hecho de ser mujer, excluyéndose este marco normativo a las
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personas de sexo masculino, esto nos lleva a cuestionar el estatuto penal a partir de la
discriminacién dada a los hombres, ya que se le brinda proteccion especial solo a la mujer

(Sanchez O. A., 2009)

Ubicados en el anterior contexto ideoldgico, como descripcion del problema de
investigacion, se encuentra que este tiene como sintomas, un margen que diferencia la proteccion
a bienes juridicos como la vida entre personas de distinto sexo, es decir que esta norma tiene un
margen diferenciador que atenta contra el derecho a la igualdad en la proteccién de hombres y
mujeres, ya que casos de maltrato y/o homicidio de hombres bien sea por sus parejas hatero o
parejas del mismo sexo, bajo circunstancias facticas similares a las del tipo penal de feminicidio,

no tienen el mismo tratamiento entre hombres y mujeres.

Dentro de las causas que llevan a los sintomas en mencién se encuentra que esta
diferenciacion en la proteccién de hombres y mujeres a quienes se les atente contra el bien
juridico de la vida, bajo las mismas circunstancias facticas, obedece no, a una diferenciacion
constitucional, sino a una diferenciacion legal, propia de la politica criminal del pais la cual se ve
persuadida por el populismo punitivo, instando la respuesta del legislativo, de esta problema se
prevén como pronostico, la existencia de un marco de desigualdad en el &mbito penal en la
proteccién del bien juridico a la vida el cual puede ser atentado dentro de los mismos hechos
facticos en hombres y mujeres, lo cual permite formular como problema de investigacién ;cudl
es el alcance del principio de igualdad en materia penal teniendo como referencia el tipo penal de
feminicidio en el cual se consagra que el homicidio a una mujer es mas gravoso punitivamente

que el homicidio cometido contra un hombre, bajo las mismas circunstancias facticas?
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Para respuesta al anterior problema juridico, se desarrollard en esta investigacion una serie
de capitulos, el primero se enfocara en analizar los factores que conllevaron al legislativo a crear
un tipo penal que tipifica el feminicidio como un delito auténomo en Colombia, desarrollando en
este capitulo los antecedentes del feminicidio, asi como la influencia del populismo punitivo en
el Congreso de la Republica, lo que llevo a la sancion del tipo penal de feminicidio. Realizado lo
anterior se abordaran los aspectos facticos que, sumados al andlisis dogmaético del feminicidio, se
hacen necesarios para la configuracién de este delito. Por ultimo, el tercer capitulo de esta
monografia, desarrollara la libertad legislativa y el principio rector de igualdad frente a la
diferencia de proteccion de bienes juridicos semejantes en hombres y mujeres, a partir de la

tipificacion del feminicidio en Colombia.

Esta investigacion tiene como propdsito crear academia y doctrina a partir de un estudio
que abarque la interpretacion juridica del delito de feminicidio, para aplicar un anélisis nacional
que tenga en cuenta que existen casos de homicidio en hombres a manos de mujeres, que
cumplen unos pardmetros facticos acordes con el requerido en la configuracion del tipo penal de
feminicidio, pero que a diferencia de este, no existe una proteccion especial al sexo masculino
como lo tiene el sexo femenino desde la sancién y promulgacién de la Ley 1761 de 2015,
olvidando a su vez esta ley que las Naciones Unidas como Human RightsWatch hacen referencia

a la violencia entre parejas como agresion de un individuo a otro sin distinguir el género.

Ya que se hace necesario ahondar en el derecho a la igualdad a nivel nacional e
internacional, lo que permitird sentar bases para exponer desde la academia, por medio de la

presente investigacion la necesidad de incluir en el marco normativo de la Ley 1761 de 2015 la



proteccion a hombres a quienes se les atente en las mismas circunstancias ficticas que a las
mujeres, un castigo severo a los perpetradores de este flagelo tal y como lo consagra el tipo penal

de feminicidio.

Finalmente, como estudiante de derecho, se contribuird a la academia en general y al
ambito juridico en particular, con una investigacion que desarrolla un tema de actualidad, que
ademds de novedoso ha resultado controversial para los estudios del derecho penal, destacandose
desacuerdos con la diferenciacion protectora de bienes juridicos, como lo plantea el maestro
Zaffarini, para quien estas politicas criminales, responden es al populismo punitivo y no a
modelos cldsicos de la ley penal, entre los que se destaca el feminicidio, tema escogido para
abordar en este trabajo y dejar como documento de apoyo a la academia en general y a los

estudiantes de derecho de la universidad Francisco de Paula Santander Ocafia, en particular.
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Resumen

Ubicados en lo anterior, se encuentra que existe un margen que diferencia la proteccion a
bienes juridicos como la vida entre personas de distinto sexo, es decir que esta norma tiene un
margen diferenciador que atenta contra el derecho a la igualdad en la proteccién de hombres y
mujeres, ya que casos de maltrato y/o homicidio de hombres bien sea por sus parejas hatero o
parejas del mismo sexo, bajo circunstancias facticas similares a las del tipo penal de feminicidio,
no tienen el mismo tratamiento entre hombres y mujeres.

Por medio de la presente investigacion la necesidad de incluir en el marco normativo de la
Ley 1761 de 2015 la proteccion a hombres a quienes se les atente en las mismas circunstancias
facticas que a las mujeres, un castigo severo a los perpetradores de este flagelo tal y como lo
consagra el tipo penal de feminicidio.

El presente trabajo se divide en tres capitulos, en el primer capitulo se habla de los
antecedentes penales del feminicidio a nivel internacional, continental y nacional; el segundo
capitulo hace referencia al anélisis dogmatico del tipo penal de feminicidio incluido en este, los
elementos del tipo penal desde la Optica de la tipicidad objetiva del feminicidio simple, agravado
y los sujetos que la conforma. Por dltimo, el capitulo nimero tres nos habla de la libertad de
configuracion legislativa en la politica criminal y la igualdad en la proteccion de bienes juridicos
ordinarios laborales frente a las notificaciones del cédigo general del proceso.



Capitulo 1. Antecedentes del tipo penal de feminicidio

Casos emblemadticos de violencia contra la mujer han sido trascendentales para que los
Estados adopten medidas severas de proteccion contra las infracciones a sus derechos, en
Colombia un ejemplo de ello es el crimen cometido contra Rosa Elvira Cely, aberrante caso de
homicidio que insto la sancién de la ley 1761 de 2015, la cual, crea el tipo penal de feminicidio;
antecedente importante para otros paises, asi como lo es para Latinoamérica la ley 11.340 (Ley

Maria da Penha) sancionada por el congreso nacional de Brasil en el 7 de agosto de 2006.

Si bien este importante antecedente para Latinoamérica como fue la ley Maria da Penha
fue sancionada en 2006, sus antecedentes se remontan al afilo 1983 cuando Maria da Penha,

brasilefia, fue victima de doble intento de homicidio por su esposo, de acuerdo con Silva (2017):

El agresor, Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano naturalizado brasileiio, economista y profesor
universitario, le disparo por la espalda mientras ella dormia, causdndole paraplejia irreversible, entre otros
graves dariios a su salud. En ocasion posterior, intento electrocutarla en el bafio. (p.1)

A pesar de los anteriores hechos, hasta 1998, mas de 15 afios después del crimen, pese
haber dos condenas por el Tribunal de Jurados de Ceard (1991 y 1996), el agresor permanecia en
libertad, porque el proceso no estaba finalizado, después de 20 afios finalizo el proceso en el afio
2002 siendo sentenciado el agresor a 8 afios de prision, de los cuales cumpli6 en prision un afio
solamente ya que este pais no tenia legislacion para la violencia doméstica, razén por la cual
Maria da Penha, enviaron el caso a la CIDH, donde se expresé que el Estado estaba vulnerando
garantias fundamentales, instdndolo a proteger a la mujer de forma mads severa y eficiente, lo que

llevo a que en el afio 2006 se sancionara la ley 11.340.



Teniendo en cuenta la importancia que reviste los antecedentes mencionados, este capitulo
tiene como finalidad abordar los antecedentes mundiales, latinoamericanos del tipo penal de
feminicidio, mostrando este delito como una forma de proteccién a la vida de la mujer, delito que
en el caso colombiano tuvo antecedente los altos indices de asesinatos a mujeres, acompafiados
del clamor social en endurecer las penas ante este delito, seguido del caso Rosa Elvira Celis, el
cual fue el hito en la respuesta del legislativo y la influencia delos medios de comunicacién que

representaban el clamor social.

1.1 Recopilacion histérica del delito de feminicidio

1.1.1 El feminicidio a nivel internacional. Hablar del feminicidio a nivel mundial, es
hablar de un término que ya tiene significado ya que este fue incorporado solo hasta el 2014 en el
diccionario de la real academia espafiola, segiin datos aportados por el estudio titulado "Carga
Global de la Violencia Armada 2015. Cada Cuerpo Cuenta" elaborado por dos organizaciones no
gubernamentales europeas con el apoyo de Naciones Unidas. Este estudio indica que “Cada afio

60 mil mujeres pierden la vida en circunstancias violentas.

En Africa y Asia donde no hay una contabilidad confiable, la gravedad del problema se desconoce de los 5
paises quienes acumulan la mitad de todos los crimenes de mujeres en el planeta 10 se encuentran en
Ameérica Latina, citando a Honduras (14 feminicidios por cada cien mil mujeres, El Salvador (17 crimenes
en promedio por cada cien mil mujeres) y México entre los cinco paises del mundo con el mayor crecimiento
en las tasas de homicidios de niiias y mujeres. (Sanchez , 2002).

La lista continda con Guatemala, Belice, Venezuela, Colombia, Brasil, Republica
Dominicana y Panam4, haciendo parte de estos paises, otros veinticinco quienes acumulan la

mitad de todos los crimenes de mujeres en el planeta. 10 se encuentran en América Latina.



1.1.2 El feminicidio a nivel continental. En lo que corresponde al 4mbito internacional
continental, encontramos que el continente americano tiene las mayores tasas de feminicidios en

el mundo (Efe, 2016). Segin Adriana Quifiones, asesora de la ONU:

En América Latina y el Caribe, 12 mujeres en promedio son victimas de feminicidio cada dia en la region.
Cifras que tienen a aumentar en nuestro continente, ya que actualmente en Paraguay se registraron seis
asesinatos de mujeres, en México diez, Ecuador 19 femenicidio y solamente en Argentina existen 57 casos de
feminicidio.(Sanchez , 2002).

Dentro de la proteccion de la mujer a nivel continental, resalta la Convenciéon Belém do
Paré, la cual, define el derecho de las mujeres como una vida libre de violencia (Articulo 3).
Igualmente, como obligaciones especificas de los Estados Americanos para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y que el Articulo 7 establece la obligacion del Estado de
prevenir, investigar y sancionar todas aquellas manifestaciones de violencia contra la mujer,

incluyendo el feminicidio. (Convencién do Belém do Para, 1994).

1.1.3 El feminicidio a nivel nacional. En Colombia, tomo relevancia el termino
feminicidio el cual comenzé a emplearse hace pocos afios, segiin Ramirez (2017) “el feminicidio
en Colombia ha sido alarmante, este crimen se refiere al maltrato hacia la mujer solo por ser
mujer” (p.2). Presentdndose muchos casos en donde el esposo agrede fisicamente a su esposa

solo porque ella lo contradice, Sanchez (2002) ha dicho que:

Anteriormente, esto no era penalizado, sin embargo ahora si es posible hacer justicia por situaciones como
estas, de esta forma encontramos que desde el aiio 2002 hasta el 2009 fue un periodo alarmante. Hubo mds
de 627 mil casos de maltrato hacia la mujer e Colombia Y de esos casos, 11.976 mujeres fueron asesinadas.
(p-12)

No obstante, el marco juridico de proteccién a la mujer, no solo define su accionar contra



los asesinatos, sino también contra todo tipo de vulneracion en contra de sus derechos, razén por
la que se ha afirmado, en publicacién del periédico el colombiano, titulada “en feminicidios,

Colombia ocupa el segundo lugar en Suramérica” y publicada en 2010, que:

Colombia ocupa el primer lugar de Feminicidios en Suramérica y el segundo lugar en Latinoamérica
después de México. Es también, junto a Puerto Rico, el pais donde mds de la mitad de los asesinatos de
mujeres se realiza con armas de fuego, seguido por la utilizacion de armas corto punzantes o de golpes
contundentes. Ademds, es el pais con el indice mds elevado. (El Colombiano, 2010)

Si bien, nuestro pais aprueba y ratifica estas convenciones internacionales, las incorpora
a su legislacion, crea asi un bloque juridico para garantizar y proteger el cumplimiento de
Derechos de las Mujeres. Esto fortalece la estrategia politica para combatir la impunidad; y
buscar el esclarecimiento de la violacion de los derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario, para fortalecer la capacidad del Estado colombiano para investigar,

juzgar y sancionar. (Gualdron, 2014).

Colombia posee un bloque constitucional con enfoque diferencial de género que ha hecho
de la violencia feminicidio una responsabilidad estatal. Sin embargo, atn no es suficiente para

garantizarles una vida digna y libre de violencias a las mujeres.

En la creacion del tipo penal de feminicidio en Colombia, encontramos que el objeto
material del delito en sentido estricto se trata de la vida de la mujer o la persona identificada

cOmo mujer.

Como lo sefiala la exposicion de motivos de la ley, este es un tipo pluriofensivo que busca

proteger diversos bienes juridicos, a saber: la vida, la integridad personal, la dignidad humana, la



igualdad, la no discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad. Segtn la Corte
Constitucional, en demanda de inconstitucionalidad contra el literal e) del articulo 2° (parcial) de
la Ley 1761 de 2015 “Por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito autébnomo y se

dictan otras disposiciones” (Rosa Elvira Cely), ha manifestado que:

La conducta corresponde a dar muerte a una mujer por el hecho de serlo, por lo tanto el verbo rector es
matar a una mujer. No obstante, como lo advierte la exposicion de motivos de la ley, este delito se diferencia
del homicidio en el elemento subjetivo del tipo. Es decir, la conducta debe necesariamente estar motivada
“por su condicion de ser mujer o por motivos de su identidad de género”, movil que hace parte del tipo
(dolo calificado). A su vez, el tipo penal describe algunos elementos concurrentes o que han antecedido a la
muerte de la mujer como circunstancias que permiten inferir la existencia del mévil. En el caso particular
del inciso acusado, se trata de la existencia de “antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza en el dmbito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la
victima o de violencia de género cometida por el autor contra la victima, independientemente de que el
hecho haya sido denunciado o no”. (Ortiz, 2016)

Si bien, el andlisis dogmatico hace parte del segundo capitulo de esta monografia,
preliminarmente se puede concluir que el tipo penal de feminicidio se ha constituido como una
necesidad a nivel internacional de proteger la vida de la mujer, siendo estas normas incorporadas
al sistema juridico americano, las cuales permearon el derecho colombiano, pais, donde se
presentan altos indicies de violencia contra la mujer, sumado a casos de homicidios, siendo el
caso Rosa Elvira Cely el hito que llevo a que existird mayor presion por parte de los medios de
comunicacion al Congreso de la Republica, para que finalmente se legislara el feminicidio como

tipo penal autébnomo.

Como se dijo anteriormente, el nacimiento del tipo penal de feminicidio en Colombia se
debid al clamor popular que hizo eco en el Congreso de la Republica, 6rgano que sanciono la ley
1761 de 2015 la cual tiene como objeto:

Tipificar el feminicidio como un delito auténomo, para garantizar la investigaciéon y



sancion de las violencias contra las mujeres por motivos de género y discriminacion, asi como
prevenir y erradicar dichas violencias y adoptar estrategias de sensibilizacion de la sociedad
colombiana, en orden a garantizar el acceso de las mujeres a una vida libre de violencias que
favorezca su desarrollo integral y su bienestar, de acuerdo con los principios de igualdad y no

discriminacion. (Articulo 1)

Es decir, que esta ley, se sancioné con el fin de sancionar severamente cualquier falta a la
vida contra la mujer por el hecho de ser mujer, no obstante, teniendo en cuenta que los medios de
comunicacion jugaron un papel primordial en representacion del clamor popular que pedia
mayor proteccion a la mujer, se hace necesario analizar esta influencia de los medios en la

politica criminal del Estado, esto como parte de los antecedentes del tipo penal de feminicidio.

De acuerdo a lo anterior, hablar de influencia de los medios de comunicacion en las
politicas del pais, en lo referente al derecho penal, es hacer referencia a una forma de presion
social a través de los medios de comunicacion frente al legislador al cual se le pide justicia por
medio del aumento de las penas contempladas en los estatutos penales, sumado a la creacion de
nuevos tipos penales o suspension de beneficios por comision de ciertos delitos como resultado y

respuesta a las problematicas sociales.

Es asi, que, frente al populismo penal, los legisladores, elegidos por el pueblo y ante las
peticiones de sus electores de resultados punitivos a través de la aprobacién nuevas penas o
agravantes a un delito en concreto, el legislador se ve compelido a abandonar el caricter de

ultima ratio del derecho penal, ha no medir las consecuencias de un nuevo tipo penal, aumento



de pena o suspension de beneficios frente a los ideales del proceso penal; satisfaciendo a la
ciudadania en general con la sancién de la ley 1761 de 2015, adoptando nuestro pais un tipo
penal que existia en otros estadios juridicos latinoamericanos e internacionales, siendo estos los
antecedentes del tipo penal de feminicidio, el cual se desarrollara a profundidad en el capitulo

siguiente.



Capitulo 2. Analisis dogmatico del tipo penal de feminicidio.

Sancionada la ley 1761 de 2015, se cambi6 la interpretacion del delito de homicidio, ya
que se establecié un homicidio especial, donde el tipo penal ya esté dirigido a la proteccion de la
mujer, teniendo este por objeto tipificar el feminicidio como un delito auténomo, para garantizar
la investigacién y sancién de las violencias contra las mujeres por motivos de género y

discriminacion, asi como:

Prevenir y erradicar dichas violencias y adoptar estrategias de sensibilizacion de la sociedad colombiana,
en orden a garantizar el acceso de las mujeres a una vida libre de violencias que favorezca su desarrollo
integral y su bienestar, de acuerdo con los principios de igualdad y no discriminacion..

De esta forma, la ley en mencion introdujo a la legislacion penal regida por la ley 599 de
2000 donde se encuentra todo el cumulo de delitos que son sancionados a nivel penal, la
integracion del tipo penal de feminicidio, el cual es una conducta punible que se configura
cuando se causare la muerte a una mujer, por su condicién de ser mujer o por motivos de su

identidad de género, asi lo expresa el cddigo penal:

Articulo 104a. Feminicidio. <Articulo adicionado por el articulo 2 de la Ley 1761 de 2015. El nuevo texto es
el siguiente:> 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.

Las circunstancias a las que hace referencia el articulo anterior, tienen que ver con las
condiciones en que se encuentre la victima respecto al sujeto activo, las cuales debe valorar el

juez a partir de las pruebas obrantes en el proceso que demuestre una de las siguientes causales:

e Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o, de convivencia con la victima, de amistad, de
comparierismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de violencia fisica, sexual, psicoldgica o
patrimonial que antecedio el crimen contra ella.

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



o Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado en la
Jerarquizacion personal, economica, sexual, militar, politica o sociocultural.

o 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 dmbito doméstico,
familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la victima o de violencia de género
cometida por el autor contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no.

e Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocion, cualquiera que sea el
tiempo previo a la muerte de aquella.

Es necesario para que se configure el feminicidio la concurrencia de una de las anteriores
causales para de esa forma demostrar que el delito se cometi6 por el hecho de ser mujer, lo que a
su vez permite diferencias el homicidio del feminicidio. Sumado a lo anterior, el tipo penal de
feminicidio contiene unos agravantes estipulados taxativamente en el articulo 104b de la ley 599
de 2000, al concurrir uno de estos la pena se aumentard a quinientos (500) meses a seiscientos

(600) meses de prision, los agravantes en mencién son:

e Cuando el autor tenga la calidad de servidor piiblico y desarrolle la conducta punible aprovechdndose de
esta calidad.

e Cuando la conducta punible se cometiere en mujer menor de dieciocho (18) afios o mayor de sesenta (60) o
mujer en estado de embarazo.

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

e Cuando se cometiere en una mujer en situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial o
desplazamiento forzado, condicion socioecondmica o por prejuicios relacionados con la condicion étnica o
la orientacion sexual.

e Cuando la conducta punible fuere cometida en presencia de cualquier persona que integre la unidad
doméstica de la victima.

e 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 psicologico.

e Por medio de las circunstancias de agravacion punitiva descritas en los numerales 1, 3, 5, 6, 7 y 8 del
articulo 104 de este Codigo.

Una vez presentado el delito de feminicidio, sus causales que permiten encausarlo en el
tipo penal de feminicidio distinguiéndolo del homicidio y las circunstancias de agravacion, se

procederd al andlisis dogmatico de esta conducta.
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2.1 Elementos del tipo penal desde la éptica de la tipicidad objetiva de feminicidio simple y

agravado

Como aspecto preliminar es importante destacar que el tipo penal de feminicidio simple es
de acuerdo a la doctrina un tipo penal auténomo, especial e incompleto por cuanto tiene
descripcién propia y varios de sus elementos se consagran en otra norma subsiguiente; y el tipo
penal de feminicidio agravado es derivado, en atencion a que depende de la configuracién del

tipo penal autbnomo que en este caso seria el simple.

2.1.1 Sujetos

Sujeto activo. En cuanto a los sujetos debemos indicar en primer lugar el sujeto activo que
en el tipo penal de Feminicidio consagrado en el articulo 104A del Codigo Penal, tiene un sujeto
indeterminado, por lo que el autor del mismo puede ser: un hombre o una mujer; un adulto o un
adolescente; una persona homosexual o una persona heterosexual, cuando lo que se supone es
que la violencia contra la mujer es ejercida por los hombres y por ende son ellos los destinatarios
directos de la norma y en esa medida el tipo penal en mi criterio debid tener sujeto activo
determinado o calificado “Hombre”, Adulto o adolescente, incluso homosexual o heterosexual,
pero jamas dar la posibilidad de que sea una mujer, con fundamento en la situacion de debilidad
manifiesta que habilita a todas las autoridades dar un trato desigual en favor de estas, lo que

desconocié el legislador Colombiano al tipificarlo de forma indeterminada.

Es que lo que se reprocha socialmente -antijuricidad- es la forma de actuar de las parejas

de las mujeres que han sido victimas de Homicidio, quienes despliegan conductas machistas que
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terminan con la muerte de las mujeres por parte de sus esposos, novios 0 compafieros
permanentes, incluso de quienes ya no ostentan esa condicidn (sus ex), y a quienes la sociedad

les exige otro comportamiento en el marco de la relaciones interpersonales - culpabilidad.

En el Feminicidio también es viable la coparticipacién y la coautoria en el entendido de
que todos los autores o participes del delito que hubiesen conocido las circunstancias de
violencia de género al momento de la planeacion o ejecucion de la conducta punible responderan
por este delito. Aclarando que cuando el determinador actiia con motivos que configuran el
Feminicidio el autor material lo serd del mismo siempre y cuando conozca tales circunstancias y

no actué por otros motivos.

Significa entonces que en un evento dado pudiéramos estar ante un determinador de
Feminicidio y su autor material de un Homicidio Agravado cuando este ultimo ha actuado como
por ejemplo bajo promesa remuneratoria o pago, salvo que este conozca las motivaciones del
participe determinador, evento en el cual se comunicarian dichas circunstancias y seria un autor

material de Feminicidio.

Sujeto pasivo. En cuanto al sujeto pasivo indudablemente el tipo penal consagra un sujeto
pasivo calificado, es decir la victima debe ser una mujer, aclarando que en mi criterio una
persona de la comunidad L.G.T.B.I. que fuese victima de un Homicidio dependiendo el caso
pudiera ser victima de Feminicidio, aspecto que seria resuelto por la Corte Constitucional en

caso que se llegase a demandar esta norma en dicho sentido.
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De igual manera cuando se trata de alguna de las circunstancias de agravacion del
Feminicidio el legislador consagré un sujeto pasivo calificado de manera doble, por un lado el
hecho de ser mujer y por el otro que se trate de una mujer menor de edad, mayor de 60 afios,
mujer en estado de embarazo, o una mujer con problemas de discapacidad, condicionando una
causal de agravacion en estas circunstancias, lo cual encuentro ajustado a los pardmetros
constitucionales y legales dado el mayor reproche de dicha conducta en razén de la condicién

natural de la victima.

El bien juridico. En cuanto a este elemento se trata de la vida de las mujeres desde una
perspectiva de proteccion de género, por la importancia de los derechos de las mujeres ante las
graves situaciones de violencia que la sociedad Colombiana en los tltimos afios ha reclamado a
la ciudadania un reproche a este tipo de conductas, que resultan lesivas no solamente para la vida
de la mujer sino para su nucleo familiar y que en muchos de los casos cuando no se vulnera la

vida se afectan otros bienes juridicos de los cuales es titular la mujer o su familia.

La legislacion no incorpor6 las lesiones personales (en cuanto a la integridad personal con
enfoque diferencial, no se encuentra protegida como bien juridico, ya que no se consagré como
se dijo el delito de lesiones personales contra las mujeres con enfoque de género), trayendo como
consecuencia ante la derogatoria expresa del numeral 14 del art. 104 del Cédigo Penal que
conforme al art. 119 de la misma obra remitia a las causales de agravacion del Homicidio a las
lesiones personales, vacio legal en cuanto a circunstancias que agraven las lesiones cuando se

atenta contra las mujeres, omision en la que incurrio el legislador.
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Hay que aclarar que en cuanto al dispositivo amplificador del tipo penal de la Tentativa el
mismo es perfectamente viable. Adicionalmente la nueva legislacién no modificé el delito de
violencia intrafamiliar, en razén que la normativa existente ya establece una sancién ejemplar
(circunstancia de agravacion) cuando la violencia se cometa en perjuicio de una mujer, y por

ende no se tornaba necesaria la modificacién del articulo 228 del C.P en este sentido.

De igual manera es viable la configuracion del concurso de delitos —Art. 31 del C.P- en el
Feminicidio, asi como que su modalidad es eminentemente dolosa y se excluyen de este tipo
penal las modalidades de culpa (art. 23) y preterintension (art. 24), ambas normas del Cédigo
penal y lo anterior tiene su justificacion en la medida que en este tipo de conductas existe un dolo
que apunta a un fin y motivacién determinada de modo que quien comete esta conducta debe
actuar con capacidad y conocimiento de la ilicitud de sus actos (Imputabilidad inciso 2 art. 9 del
estatuto sustancial penal colombiano), por lo que se debe decir que no es viable en este asunto

hablar de inimputabilidad, de ser asi se estaria ante un Homicidio.

El verbo rector o conducta. La conducta en este tipo penal de Feminicidio mantiene el
mismo verbo rector del Homicidio, el cual es causar la muerte a la victima tanto de forma
consumada o imperfecta (grado de tentativa Art. 27 ib.), por lo que en esto no hubo ningin
cambio y se mantiene una conducta simple dado un tnico verbo rector y que desde luego se
diferencia del Homicidio por el elemento subjetivo de dicha accidn tal cual se explicard mas

adelante.

El objeto material. En este elemento como sabemos se debe precisar si la conducta
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desplegada recae en si mismo contra una persona, una cosa o genera un fenémeno de tal
naturaleza que afecta el bien juridico. En el caso del Feminicidio la conducta del sujeto activo

recae sobre una persona, sobre una mujer, es decir que el objeto material es personal.

Sin embargo, dado el impacto social de esta conducta pudiéramos catalogar el elemento
material como una de naturaleza eminentemente fenomenolégica dado el impacto que un

Feminicidio trae a cualquier comunidad.

El elemento subjetivo. En este asunto hay que especificar que es el elemento
diferenciador del Feminicidio frente al Homicidio, por cuanto en este asunto si existe una
profunda diferencia con el Homicidio, es decir el cambio estructural de este elemento permiten al
interprete distinguir ambos comportamientos, ya que la conducta desplegada por el sujeto activo
(autor o participe) del Feminicidio necesariamente debe ir direccionada a lesionar el bien juridico
tutelado en perjuicio de una mujer, motivado por la condicién de ser mujer o por motivos de
identidad de género, lo que cualifica desde el punto de vista subjetivo el tipo penal de

Feminicidio.

Dicho lo anterior significa que si no existe ese elemento subjetivo o la conducta no tiene
esa motivacion existird un Homicidio, més no el Feminicidio, razén por la cual como se dijo
linea atrds un inimputable por no conocer la ilicitud de su conducta no podrd ser condenado por

Feminicidio sino por Homicidio, ya que el dolo es concreto en su motivacion.

Ejemplo: Supdngase un Hurto bajo la modalidad de atraco en donde dos individuos para
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perfeccionar el ilicito disparan con arma de fuego contra dos victimas una de ellas mujer, en este
caso habré un concurso de Homicidio agravado en caso de que mueran ambas victimas, mas un
concurso con porte ilegal de armas y hurto calificado y agravado, pero jamds un Feminicidio, por
cuanto el dolo estaba dirigido a lesionar el bien juridico del patrimonio econémico y no vulnerar

la dignidad de la mujer, constituyéndose este elemento en el mds caracteristico de este tipo penal.

Y es que incluso pudiera existir un Homicidio y no un Feminicidio cuando el homicida
fuese compafiero o esposo de la victima, por lo que no siempre los Homicidios entre estas
personas se puede catalogar como Feminicidio, en todo caso corresponderd a los jueces del pais
dicha labor para no incurrir en errores dogméticos que desdibujarian los buenos propdsitos de

esta nueva figura juridico penal. Veamos el siguiente ejemplo:

Un esposo durante un tiempo planea y ejecuta actos continuos dirigidos a causarle la
muerte a su esposa por envenenamiento, todo con el propdsito de cobrar un seguro de vida en
donde es el primer beneficiario. Como vemos el presente caso el sujeto activo si bien tiene un
vinculo sentimental o juridico con la victima mujer, por ser su esposo, no ejerce sobre ella actos
de violencia de género, sino que su accion criminal es totalmente distinta y obedece a intereses
eminentemente econdmicos. En consecuencia, lo que se configura en el presente caso es un

Homicidio Agravado mas no un Feminicidio.

Lo anterior es la razén de ser de que el legislador haya excluido como causales de
agravacion del Feminicidio las contempladas en los numerales 2 y 4 del articulo 104 del Cédigo

Penal por desnaturalizar el Feminicidio que como conducta criminal debe tener una motivacién
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distinta a la de “preparar, facilitar o consumar otra conducta punible” o “realizarla por precio,
9

promesa remuneratorio o animo de lucro”.

De otro lado también es importante precisar que el elemento subjetivo caracteristico del
Feminicidio me permite afirmar que por esta razon se mantiene la circunstancia de atenuacion
genérica denominada Ira e intenso dolor (art. 57 ib.), por cuanto una vez configurada la misma
no podra catalogarse al autor como responsable del delito de Feminicidio, pues en estas
circunstancias el dolo homicida no estd motivado en una perspectiva de violencia de género, sino
en el comportamiento de la victima que el legislador considera grave e injustificado, qué
conlleva instintiva y emocionalmente al autor a reaccionar de una forma ilegal pero atenuada y
por ello el legislador con la expedicién de la nueva legislacion no hizo mencién alguna frente al

mismo.

Finalmente debemos precisar que el elemento subjetivo es el mds caracteristico y distintivo
del Feminicidio porque le permite diferenciarse del Homicidio, de ahi la importancia del mismo

al momento de juzgar si estamos 0 no ante este nuevo tipo penal.

El elemento normativo. En cuanto al elemento normativo debe decirse que en el
Feminicidio existen varias circunstancias que configuran el mismo, estamos hablando de las
hipdtesis consagradas en los 6 literales del articulo 104A del Cédigo Penal que si se configuran
en la conducta del autor o participe, se estructuraria en Feminicidio, nos referimos entre ellas a
cuando el autor tiene alguna relacion familiar o intima con la victima o cuando se ejerce actos de

discriminacién sobre ésta por razones de sexo, poder, dependencia econdmica, o cuando existen
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actos de humillacién o antecedentes en el autor de que el mismo ha ejercido violencia o amenaza
en contra de la victima u otras similares, todas estas son las circunstancias que convierten la
conducta del autor en un Feminicidio Simple y que se consagran como elemento normativo del
tipo penal, complementando de este modo la accién delictiva, conducta o verbo rector y el

elemento subjetivo.

Punibilidad. Frente a este aspecto debemos indicar que la finalidad de esta ley més alla
de consagrar el Feminicidio como tipo penal auténomo era crear una sancién mds grave que la ya
existente, que generard en la sociedad en especial en los hombres un mensaje de la gravedad de
atentar contra la integridad y la vida de las mujeres por motivos de discriminacién o violencia de

género. S

Sin embargo noto una inconsistencia por parte del legislador, en tanto que el Homicidio
Agravado segtn el numeral 11 del articulo 104 establecido por la Ley 1257 del 2008 y derogado
por la nueva legislacion, consagraba una sancién penal del Homicidio Agravado contra una

mujer de 33 a 50 afios de prision.

Finalmente, en la Ley 1761 del 2015 se crea el Feminicidio como tipo penal auténomo
se sefial6 una pena de 250 a 500 meses, es decir una pena de 20 a 40 afios de prision, sancién
menor a la establecida en la derogada Ley, cuando se supone que el Feminicidio mas alla del
mensaje a la sociedad de proteccion y respeto a la mujer debe tener sanciones mas drésticas o por
lo menos iguales a las ya establecidas, lo que solo se darfa en la nueva ley cuando se configura

alguna de las circunstancia de agravacion contempladas en el nuevo articulo 104B del Cédigo
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Penal que impone como sancién una pena de 40 a 50 afios de prision, que incluso solo se
aumenta la sancién en su minimo tan solo siete afios manteniendo el techo de los 50 afios que ya
existia antes de la nueva legislacion y que en la mayoria de los casos no se configuran, ya que un
alto porcentaje de los Homicidios contra las mujeres se dan en las circunstancias del Feminicidio
simple, lo que llama a reflexién que hubiese sido mejor prohibir los beneficios por aceptacion de
cargos y los preacuerdos y solo crear las circunstancias que pudieran catalogarse al Homicidio

como uno de origen o naturaleza de violencia de género.
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Capitulo 3. La libertad legislativa y el principio de igualdad en la proteccion

de bienes juridicos

Al iniciar esta monografia se plante6 analizar si se vulnera el derecho a la igualdad al
presentarse el dafio a la vida en un hombre bajo las mismas circunstancias facticas que permiten
hacer referencia al feminicidio, ya habiendo hecho referencia a los fines del delito de
feminicidio, el clamor social en brindar mayor proteccion a la mujer que fue lo que llevo a la
sancion de la ley 1761 de 2015, asi como su ubicacion normativa y andlisis dogmatico, este
capitulo tratara la libertad de configuracion legislativa para luego finalizar con el andlisis de la

igualdad en la proteccién de los bienes juridicos.

3.1 Libertad de configuracion legislativa en la Politica Criminal

En Colombia, la Constitucién Politica faculta al Poder Legislativo a emitir las leyes que
sean necesarias para la contribucién a la convencia pacifica es decir para lograr los fines del
Estado, donde a las leyes promulgadas por el congreso de la republica se le incorporan los

principios constitucionales como fundamento de la misma.

En lo correspondiente a la legitimidad de la ley, esta se justifica en el hecho de ser
acorde con la Constitucién donde se ha facultado al legislador a representar la voluntad de la
comunidad, siendo esto a su vez “una auto disposicion de la sociedad sobre si misma”. (Silva &

Villeda, 2017)
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De acuerdo a lo anterior, las funciones legislativas actian acordes con principios como la
libertad, la democracia y el pluralismo; los cuales son para (Silva & Villeda, 2017) “conceptos
que implican necesariamente un sistema juridico esencialmente abierto, lo que supone el libre

acceso de todos al proceso politico y a los instrumentos del cambio politico” (p.179).

En ese orden de ideas, si bien es verdad que la ley ha de producirse de una manera acorde a
la Constitucion, lo cierto es que el legislador actiia con plena libertad de configuracidn, es decir,
en auténtica libertad politica de realizacion de contenidos normativos, cual ha sido avalado por la

Corte Constitucional al expresar que:

El diseiio de una politica es la etapa central y, en ocasiones mds técnica, de la toma de decisiones piiblicas.
Diseriar una politica es establecer sus elementos constitutivos, definir la relacion entre ellos, ordenar
prioridades, articular sus componentes de una manera inteligible para sus destinatarios, programar de qué
forma, por qué medios, y a qué ritmo se alcanzardn las metas trazadas. Sin duda, el disefio de una politica
puede ser plasmada en un documento politico o en un instrumento juridico. En el segundo caso, el
instrumento puede tener la naturaleza de un acto administrativo o de una ley. Puede concretarse también en
normas de rango superior o inferior a los mencionados, pero generalmente se emplean estos dos actos
Jjuridicos. (Cepeda, 2001)

Es decir, que en la articulacion juridica de una politica debe, racionalmente, ser antecedida
de la definicion de sus elementos constitutivos, de las metas, y de las prioridades, en lo que
corresponde a estas concepciones en la politica criminal, se ha dicho por parte de la Corte

Constitucional que:

Es ésta el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los
intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion. Dicho
conjunto de respuestas puede ser de la mds variada indole. (Espinosa, 2001)

De esta forma, frente a libertad de configuracién legislativa en materia penal, se ha
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establecido que:

En ejercicio de la potestad de configuracion normativa, el legislador puede entonces adoptar diversas
decisiones, como las de criminalizar o despenalizar conductas, atenuar, agravar, minimizar o maximizar
sanciones, regular las etapas propias del procedimiento penal, reconocer o negar beneficios procesales,
establecer o no la procedencia de recursos, designar las formas de vinculacion, regular las condiciones de
acceso al trdmite judicial de los distintos sujetos procesales, entre otros, siempre y cuando con ello no
comprometa la integridad de los valores, principios y derechos establecidos por la Constitucion. (Calle,
2011)

No obstante, es de resaltar que dichas facultades del legislador deben respetar cierto
margen de movilidad legislativa, teniendo como limite los principios constitucionales, y en
particular por los principios de racionalidad y proporcionalidad, donde dichas limitaciones,
encuentran adicional sustento en el hecho que en este campo estdn en juego, no solamente
importantes valores sociales como la represion y prevencion de delito, sino también derechos
fundamentales de las personas como el derecho a la libertad y al debido proceso. Asi las cosas, la

Corte ha explicado que:

Si bien el Legislador cuenta con una amplia potestad de configuracion normativa para el diseiio de la
politica criminal del Estado y, en consecuencia, para la tipificacion de conductas punibles es evidente que no
por ello se encuentra vedada la intervencion de la Corte cuando se dicten normas que sacrifiquen los valores
superiores del ordenamiento juridico, los principios constitucionales y los derechos fundamentales. (Pretelt,
2012)

Recientemente, estableci6 la Corte que como control a la configuracién legislativa, deben
observarse unos limites constitucionales enfocados al ejercicio de la potestad punitiva del
Estado, estos pueden ser explicitos e implicitos, de acuerdo a la Corporacidn estos tienen como

caracteristicas que:

Los limites explicitos se han identificado la prohibicion de la pena de muerte (art. 11); el no sometimiento a
desaparicion forzada, torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (art. 12); la
prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion (art. 34); entre otras.
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Los limites implicitos, se ha destacado que el legislador penal debe propender por la realizacion de los fines
esenciales del Estado como son los de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
constitucionales, y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. (Vargas, 2017)

Finalmente, a modo de conclusién, al Congreso de la Republica se le asigna competencia

en la definicion de la politica criminal del Estado, con fundamento en:

Articulo 114. Corresponde al Congreso de la Repiiblica reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer
control politico sobre el gobierno y la administracion.
El Congreso de la Repiiblica, estard integrado por el Senado y la Cdmara de Representantes.

No obstante, para determinar cuales conductas que constituyen delitos, que sanciones
deben imponerse y el procedimiento a cumplirse, le corresponde al Congreso de la Republica
una amplia competencia en materia penal, que encuentra respaldo constitucional en los

principios democrético y de soberania popular entre los que se destacan:

Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder piiblico. El pueblo la
ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion establece.
(Constitucion Politica, 1991)

De acuerdo a lo aducido en esta investigacion, se encuentra que tiene permitido el

legislador penal:

Crear, modificar y suprimir figuras delictivas; introducir clasificaciones entre las mismas; establecer
modalidades punitivas, graduar las penas que resulten aplicables; y fijar la clase y magnitud de éstas con
arreglo a criterios de atenuacion o agravacion; todo ello de acuerdo con la apreciacion, andlisis y
ponderacion que efectiie sobre los fenomenos de la vida social y del mayor o menor daiio que ciertos
comportamientos ocasionen al conglomerado social. (Vargas S. L., 2017)

Frente a lo anterior, la Corte ha sostenido que el Derecho penal se enmarca en el

principio de minima intervencion, segun el cual:

El ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando las demds alternativas de control han
fallado. El Estado no estd obligado a sancionar penalmente todas las conductas antisociales, tampoco puede
tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o de los individuos; la
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decision de criminalizar un comportamiento humano es la ultima de las decisiones posibles en el espectro de
sanciones que el Estado estd en capacidad juridica de imponer, y entiende que la decision de sancionar con
una pena, que implica en su mdxima drasticidad la pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que puede
acudir el Estado para reprimir un comportamiento que afecta los intereses sociales. (Pretelt, 2012)

La jurisprudencia legitima la descripcidn tipica de las conductas sélo cuando se verifica
una necesidad real de proteccion de los intereses de la comunidad, es decir que aprueba la

sancion de nuevos tipos penales cuando las demds alternativas de control han fallado, Ademas:

En el otro extremo se encontrarian aquellas conductas que, dado que se desenvuelven en dmbitos de libertad
constitucionalmente garantizados, o debido a la escasa significacion del bien juridico que afectan, estarian
constitucionalmente excluidas de la posibilidad de ser objeto de sancion penal. (ii) El principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos en la garantia de los valores esenciales de la sociedad. Ha manifestado este
Tribunal que “el derecho penal comporta una valoracion social en torno a los bienes juridicos que ameritan
proteccion penal, las conductas susceptibles de producir lesiones en tales bienes, el grado de gravedad de la
lesion que dé lugar a la aplicacion del iuspuniendi, y el quantum de la pena que deba aplicarse. En
principio, no existe, de manera expresa, un imperativo constitucional segiin el cual determinados bienes
Juridicos deban, necesariamente, protegerse a través del ordenamiento penal. (Pretelt, 2012)

Finalmente, la opcién de criminalizar una conducta, en aquellos eventos en que no esté
constitucionalmente impuesta o excluida, implica que el legislador ha considerado que para la
proteccion de cierto bien juridico es necesario acudir a mecanismos comparativamente mas
disuasivos que otros que podrian emplearse, no obstante, su efecto limitativo de la libertad
personal. Sin embargo, en el Estado de Derecho, a esa solucion s6lo puede llegarse cuando se ha
producido una grave afectacion de un bien juridico, mediante un comportamiento merecedor de
reproche penal y siempre que la pena resulte estrictamente necesaria, parimetros que sigue la
libertad de configuracion legislativa en materia penal, donde a priori podria decirse que esta
libertad le permite al legislativo crear tipos penales que excluyan a determinado sujeto, o que
brinden una proteccién y castigo mds severo frente a otros sujetos como puede ser el caso de los
delitos contra los menores, no obstante, esto no tiene discusion ya que en el caso delos menores,
son sujetos de especial proteccion constitucional lo cual fundamento su proteccion y medidas

severas frente a una infraccion a sus bienes juridico. No obstante, no sucede lo mismo en las
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personas mayores de edad, donde no se ha establecido constitucionalmente una proteccion
juridica especial al hombre o mujer, simplemente se propende a la proteccion de sus bienes

juridicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es clara la libertad de configuracion legislativa en
materia penal, pero esta tiene a su vez como limite la constitucidn, asi como los derechos
fundamentales donde se encuentra entre tanto el derecho a la igualdad, el cual pasa abordarse
para finalmente verificar si se estd vulnerando este derecho frente a los homicidios en hombres
que presenten las mismas circunstancias facticas que las que contempla el tipo penal de

feminicidio.

3.2 Laigualdad en la proteccion de bienes juridicos

Teniendo en cuenta el derecho a la igualdad en la finalidad del derecho penal, puede
pensarse que todo bien juridico debe ser protegido en igual medida tratdndose de hombres y
mujeres, pero la realidad no es asi, ya que la misma ley penal castiga con mds severidad unos
delitos que otros, ademds de que diferencia los sujetos entre particulares o cualificado como es el
caso de los servidores publicos, en la misma medida se estipulan las penas encontrando que los
casos de delitos contra la administracion publica, por su connotacidn, asi como por su ocurrencia

eventual y conocimiento social, tienen penas mayores que los delitos contra el medio ambiente.

En lo que respecta al derecho a la igualdad, derecho contemplado a nivel constitucional se
ha determinado como un concepto multidimensional pues es reconocido como un principio, un

derecho fundamental y una garantia. De esta manera, la igualdad puede entenderse a partir de
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tres dimensiones:

i) formal, lo que implica que la legalidad debe ser aplicada en condiciones de igualdad a todos los sujetos
contra quienes se dirige; v, ii) material, en el sentido garantizar la paridad de oportunidades entre los
individuos; v, iii) la prohibicion de discriminacion que implica que el Estado y los particulares no puedan
aplicar un trato diferente a partir de criterios sospechosos construidos con fundamento en razones de sexo,
raza, origen étnico, identidad de género, religion y opinion politica, entre otras. (Corte Constitucional,
Sentencia T 030 de 2017)

De igual forma la interpretacion del derecho a la igualdad en cabeza del 6érgano de cierre
constitucional, ha dicho que un trato diferenciado para que sea constitucionalmente vélido, debe
tener un propdsito constitucionalmente legitimo, y debe ser proporcional, en el sentido de que no
implique afectaciones excesivas a otros propdsitos constitucionalmente protegidos. Asi lo ha

dicho la Corte Constitucional:

La proporcionalidad del medio se determina, entonces, mediante una evaluacion de su idoneidad para
obtener el fin (constitucionalmente legitimo de acuerdo con el principio de razon suficiente); necesidad, en el
sentido de que no existan medios alternativos igualmente adecuados o idoneos para la obtencion del fin,
pero menos restrictivos de los principios afectados; y proporcionalidad en sentido estricto, esto es, que el fin
que la efectividad del fin que se persigue se alcance en una medida mayor a la afectacion de los principios
que sufren restriccion, y particularmente, del principio de igualdad. (Calle C. M., 2016)

De acuerdo a lo anterior, debe haber una necesidad que justifique una proteccién
diferenciada entre unas personas u otras, en el caso bajo andlisis, los altos indices de violencia
contra la mujer, sumado a casos emblematicos de afectacion al bien juridico a la vida como
sucedid en el caso Rosa Elvira Cely, ademads de la influencia de los medios de comunicacidn, fue

lo que justifico la tipificacion del feminicidio.

Delito enfocado solo a la proteccién de la mujer, dejando de lado casos donde las mujeres

agreden a los hombres al punto de quitarles la vida, frente a lo que la sociedad es complice ya
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que propende por la igualdad de género pero hace caso omiso a los casos donde las victimas de
violencia intrafamiliar son hombre, un ejemplo de ello es el caso Crescencio Bejarano Palacios,
alcalde en Choco a quien su compafiera sentimental le rocié gasolina y le prendi6 fuego, en un
evento de violencia intrafamiliar, el cual no ocupo los primeros titulares de las noticias en el pais,
ni una campafa populista para proteger al hombre de la violencia o de los dafios a su vida a

través de mayor severidad en las penas.
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Conclusiones

De forma general se puede concluir que de los casos presentados en Colombia, como el
asesinato de mujeres llevo al congreso de la republica a la creacion del tipo penal de feminicidio
el cual centra su actuar en la proteccién de la mujer por el hecho de ser mujer, dejando de lado al
hombre, el cual puede ver vulnerados sus derechos en manos de su pareja, sea esta heterosexual

u homosexual.

Es cierto que ay hombres que asesinan mujeres, pero también hay mujeres que asesinan
hombres, ddndose estos ultimos casos a partir de la incidencia de los crimenes pasionales, los
cuales a pesar de darse en el marco de los hechos que determina el articulo 104* de la ley 599 de
2000 no se configuraran como feminicidio ya que, a pesar de luchar por una igualdad de género,

esta solo aplica en unas medidas como es el caso del feminicidio.

En el anélisis del derecho a la igualdad frente a la libertad de configuracion legislativa, se
expuso en este trabajo que a pesar de contar el legislador en lo penal con amplia libertad de
configuracion pudiendo sancionar de forma diferente ciertos bienes juridicos, este se encuentra
limitado a los derechos constitucionales, donde el derecho de igualdad impone un trato semejante
en la proteccion y severidad de las penas en el derecho penal, permitiendo este derecho su vez
una proteccion diferenciada luego de analizar la necesidad de proteger bienes en particular y no
existiendo otra medida de proteccion. Ahora bien, de forma especifica frente al andlisis

dogmatico del feminicidio podemos citar las siguientes conclusiones

La politica criminal incorporada en la Ley 1761 de 2015 de proteccion a la mujer y la
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creacion de los tipos penales de Feminicidio Simple y agravado se enmarca dentro de una
politica de producto populista ya que esta nace de casos emblemadtica y del instar de los medios

de comunicacién al Congreso de la Republica.

En el delito de Feminicidio simple y agravado son procedentes los dispositivos
amplificadores del tipo penal como la coparticipacion criminal, la coautoria, el concurso de

delitos y la tentativa.

En el delito de Feminicidio simple y agravado no es procedente la imputacién bajo la
modalidad de culpa o preterintension toda vez que dicho comportamiento se configura solamente

bajo la forma de culpabilidad dolosa.

Resaltar que la nueva legislacion contempla severas penas para los autores y participes del
delito de Feminicidio, pero ellas dependeran de que el mismo sea agravado, de lo contrario si se
sancionare la conducta como Feminicidio simple la pena serd menor a la que existia en la Ley

1257 de 2008.

De los varios elementos del tipo penal resefiados en el presente trabajo se tiene que en
criterio del grupo de trabajo, el mas determinante de todos ellos para diferenciar el Homicidio del
Feminicidio es el denominado elemento subjetivo del tipo, segin el cual el sujeto agente debe
tener la intencién no solo de vulnerar la vida de una mujer sino que ademads debe estar motivado
por la condicidén de la victima por ser mujer o por cualquier forma de discriminacién o violencia

de género.
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