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Introduccion

La violencia a la mujer es una realidad latente alrededor del mundo y de la cual Colombia
no esta exenta, presentando cifras alarmantes de los cuales un nimero significativo de casos
acaba en la muerte de la mujer por razones de género y discriminacién. A lo largo de la historia
de nuestro pais se han presentado un sin nimero de eventos de violencia de género que
terminaron en feminicidio, pero que fueron juzgados como homicidio agravado a raiz de la falta

de regulacion frente al tema.

El caso de Rosa Elvira Cely, agudiza la problematica y la necesidad de regular este tipo
de violencia y agresiones a las mujeres que terminaban en desenlaces fatales como la muerte,
frente a la necesidad de crear normas para garantizar la investigacion y sancion justa, con la
finalidad de prevenir estos eventos en pro a los derechos de las mujeres. Con ello, se da la
creacion de la Ley 1761 de 2015, mejor conocida como la ley de feminicidio o ley Rosa elvira
Cely, que precisamente es la encargada de tipificar el delito de Feminicidio en Colombia,
otorgandole la caracteristica de delito autobnomo y anexandolo en el titulo de los delitos contra la
vida y la integridad personal, en el articulo 104-A del Codigo Penal. Sin embargo, surge un
interrogante frente a lo normado, debido a que pese a regular y sancionar la violencia contra la
mujer, no precisa de manera puntual si esta también es aplicable cuando las victimas sean

pertenecientes a la minoria compuesta por mujeres transgénero.

Por consiguiente, se realizara un estudio sobre la figura del tipo penal de Feminicidio y

asi mismo la incertidumbre juridica, respecto a su aplicabilidad sobre mujeres transgénero, bajo



un analisis exhaustivo de las normas nacionales e internacionales que tengan relacion directa y
fundamental con el tema planteado, haciendo uso de los métodos de interpretacion gramatical y
sistematico; bajo la utilizacion de las reglas de la hermenéutica juridica, buscando establecer una
importante relacion juridica entre la normatividad existente y el tema aqui propuesto.
Igualmente, se realizard un estudio de los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la
materia en cuestion, destacando asi todas aquellas sentencias que traten del reconocimiento del

tipo penal de feminicidio en aquellos casos en que la victima haya sido una mujer transgénero.

Desde la linea del Derecho Penal, la presente investigacion busca evidenciar la
importancia de la regulacion en esta materia en pro de las mujeres, y de la evolucion el derecho
dirigido a resolver el siguiente problema juridico, ¢de qué manera se puede exigir en el Estado

colombiano la aplicabilidad del tipo penal de feminicidio en casos de mujeres transgéneros?



Capitulo 1. Del tipo penal de feminicidio en el sistema juridico nacional

1.1 Concepto de feminicidio

El feminicidio surge en un contexto donde se demandaba reconocer un fenGmeno que era
totalmente distinto a las demas formas de violencia y que se extendia y acrecentaba de manera
sistematica; hablar de este término requiere establecer sus origenes, siendo Diana Russell en
1976, ante el Tribunal Internacional sobre Crimenes contra la Mujer en Bruselas, quien utilizo la
palabra Femicide por primera vez, con la finalidad de referirse y definir especificamente aquellas
formas de violencia que se daban contra las mujeres. Posteriormente en el afio 1990, tanto
Russell como Jane Caputi, aportan un concepto que amplia la vision y alcance de este término

redefiniéndolo como “el asesinato de mujeres por hombres motivado por el odio, desprecio,
placer o sentido de posesion hacia las mujeres”, definicion que se afianzo en el libro, “Femicide:

The Politics of Women Killing” de Rusell y Caputi, en 1992 donde se presentd el siguiente
concepto como “misogyinist killing of women by men”: asesinato miségino de mujeres

perpetrado por hombres (Cruz, 2017).

En Latinoamérica se destaca a la académica Marcela Lagarde quien utiliza este término
Femicide o femicidio, no al literal de su traduccion del inglés al espafiol, si no empleando la
palabra feminicidio como una versidn que considera desde el contexto latinoamericano méas
pertinente, para referirse a este fendmeno. Para esta autora la palabra traducida al espafiol como
femicidio seria equivalente a la palabra homicidio y denotaria de manera general el asesinato a

mujeres, por lo cual utiliza la palabra feminicidio como una interpretacion con un mayor alcance
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y precision, el cual en sus palabras se resume como “el feminicidio se da cuando las condiciones
histdricas generan practicas sociales agresivas y hostiles que atentan contra la integridad, el

desarrollo, la salud, las libertades y la vida de las mujeres” (Cruz, 2017).

El aporte de Lagarde al introducir esta nueva interpretacion del femicide o femicidio
como feminicidio, se centra en considerar este fendmeno como un crimen de Estado
(Responsabilidad directa o indirecta del Estado), afiadiendo un componente de impunidad y de
violencia institucional, por la falta de diligencia en América Latina frente a la proteccion de los

derechos y garantias de las mujeres (Saccomano, 2017).

Para la ONU mujeres, el feminicidio hace referencia “al asesinato de una mujer por el
hecho de serlo”, siendo este acto la consumacion de una continua violencia ejercida hacia la
misma y “la manifestacion mas brutal de una sociedad patriarcal”. EI fendmeno del feminicidio
se clasifica en cuatro categorias que dependen de la relacion de la victima con su victimario “i)
Feminicidio de pareja intima, ii) Feminicidio de familiares, iii) Feminicidio por otros conocidos

y iv) Feminicidio de extrafios” (ONU Mujeres, s.a.).

La Corte Constitucional en Sentencia C-297 de 2016, otorga una amplia definicion desde
el punto de vista general y desde el punto de vista dogmatico juridico, el primero haciendo
referencia al feminicidio como el “tipo penal que castiga los homicidios de mujeres por el hecho
de ser tales en un contexto social y cultural que las ubica en posiciones, roles o funciones
subordinadas, contexto que favorece y las expone a multiples formas de violencia” (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016). Y el segundo concepto, donde define este
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delito como:

Consiste en la supresion por conducta del autor, de la vida de una mujer (tipicidad), sin
justificacion juridicamente atendible (antijuridicidad), en forma intencional o dolosa,
observandose una relacion de causalidad entre la conducta del agente y el resultado de

muerte en la mujer (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016).)

Para la Corte lo que diferencia al feminicidio del homicidio es la clara motivacion o
motivaciones del autor del delito, la cual se encuentra fundada en una ideologia de tipo
discriminatoria y basada en la “desvalorizacion de la condicion humana y social de la mujer, y
por tanto en imaginarios de superioridad y legitimacion para ejercer sobre ellas actos de control,

castigo y subordinacion” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016).

1.2 Génesis y evolucion del feminicidio dentro del ordenamiento juridico colombiano.

De acuerdo con el Global Study on Homicide 2018, se estima que de las 87,000 mujeres
que fueron asesinadas globalmente en el 2017, mas de la mitad (50,000-58 %) fueron
matadas por sus parejas 0 miembros familiares. Lo que quiere decir que 137 mujeres
alrededor del mundo son asesinadas a diario por un miembro de su familia. Mas de un
tercio (30,000) de las mujeres asesinadas en el 2017 fueron exterminadas por su actual o
ex pareja. En Colombia, de acuerdo con el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses — INMLCF, durante el 2018 fueron asesinadas 960 mujeres en el pais,

el 32% de esos asesinatos ocurrieron en el espacio privado (314) y al menos el 13% de
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estas mujeres fue presuntamente asesinadas por su pareja o expareja (132), por la
circunstancia del hecho 73 casos han sido calificados por el INMLCF como Feminicidios

(ONU Mujeres, s.a.).

Desde un contexto historico y aun existente de hechos violentos y de discriminacién
hacia las mujeres, Colombia no esta exento de hacer parte de las cifras con casos alarmantes que
empiezan a llamar la atencion y plantear la necesidad de minimizar estas cifras y vulneracion de
derechos a raiz de los eventos acontecidos donde mujeres eran y son sometidas a todo tipo de
vejamenes por razones de género y que terminan lastimosamente con consecuencias fatales,

entre ellas la muerte.

Una de las sentencias que marca un hito importante en la busqueda de este
reconocimiento y proteccion a los derechos y garantias de las mujeres, es la sentencia de
Casacion penal del 4 de marzo de 2015, de la Corte Suprema de Justicia, quien de manera
alarmante rechaza tajantemente la discriminacién y el trato inhumano al que han sido sometidas
a lo largo de la historia las mujeres por su género; dentro de su pronunciamiento sefiala aspectos
importantes a considerar como la contribucion de las decisiones judiciales a la perpetuacion de
dicha discriminacion, las cuales de manera permisiva minimizaban la problematica de género y
violencia a la mujer, donde incluso se llego a culpar a las mujeres como victimas por el trato
violento recibido, justificAndose la conducta de sus victimarios a traves de terminos como la
‘celotipia’, o el ‘crimen pasional’, entre otros. Reconociendo la importancia del problema social
gestado y normalizado de violencia contra las mujeres, acotando la necesidad de que el derecho

penal se encargue de sancionar esa violencia historica de manera tajante y precisando que el
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homicidio de una mujer por razones de su género, no debe por ningiin motivo respaldarse o
justificarse bajo expresiones como “crimen pasional”, “homicidio en estado de ira e intenso

dolor” u “homicidio por celotipia” (Pedraza & Rodriguez, 2016).

El origen del feminicidio en Colombia como tipo penal y delito autonomo, se da a través
de la expedicion de la Ley 1761 de 2015, mejor conocida como la ley de feminicidio Rosa Elvira
Cely, por la brutal violacién y supresion de la vida de esta mujer a manos de Javier Velasco, este
delito fue incluido en el articulo 104A del codigo penal “Quien causare la muerte a una mujer,
por su condicion de ser mujer o por motivos de su identidad de género...” (Ley 599, 2000), asi

como sus agravantes punitivos es en el articulo 104B.

Anterior a ello el feminicidio se encontraba dentro del Cddigo Penal en el articulo 104
numeral 11 de los agravantes del homicidio (articulo 103), esta adicidn del feminicidio como
agravante se dio a través del articulo 26 de la Ley 1257 de 2008, por ello la importancia de la ley
1761 de 2015, ya que esta deroga el feminicidio como agravante y lo tipifica como delito

autonomo (Pedraza & Rodriguez, 2016).

1.3 Andlisis normativo del feminicidio en Colombia

Para desarrollar un marco normativo sobre el Feminicidio es necesario recurrir a las
normas tanto nacionales, como internacionales que hacen referencia a la violencia contra las
mujeres, partiendo de la premisa de que este delito, surge con el fin de contrarrestar este

fendmeno sistematico, cuyas implicaciones la convierten en una grave problemaética social y de
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igual modo para dar cumplimiento por parte del Estado Colombiano de las obligaciones

internacionales que ha adquirido.

Desde el &mbito internacional es necesario citar las normas existentes que han sido
creadas con el objeto de poner fin a la violencia contra las mujeres, entre las méas destacadas se

encuentran:

a) La Convencion Internacional Sobre la Eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer, celebrada en el afio 1979, por la Organizacién de las Naciones
Unidas y ratificada por Colombia a través de la Ley 51 de 1981. La importancia de esta
convencion radica en la obligacion que atribuye a los Estados de adoptar las medidas pertinentes
para eliminar la discriminacién contra la mujer y asegurar la igualdad en derechos y garantias
entre hombre y mujeres, principalmente en el ambito de la atencion médica (Naciones Unidas

Derechos Humanos, 1981).

b) La Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, celebrada en
el afio 1993 por la ONU. El aporte fundamental de esta norma internacional se basa en que como
instrumento internacional es el primero en reconocer “que la violencia contra la mujer constituye
una violacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales™ asi mismo, condena todas
aquellas formas de violencia fisica, sexual y psicolégica de las que puedan ser victimas

(Naciones Unidas Derechos Humanos, 1993).

c) La Convencién Interamericana para prevenir sancionar y erradicar la violencia
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contra la Mujer, celebrada en el afio 1994 por la OEA, en Belém do Para, Brasil y ratificada por
Colombia a través de la Ley 248 de 1995. La importancia de dicha norma se centra en el
reconocimiento pleno y libre que otorga a las mujeres de sus derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, entre otros. Asi mismo se resalta que estos derechos no
pueden materializarse cuando se esta frente a casos de violencia contra la mujer, los cuales
impiden y anulan el ejercicio de estos derechos (Departamento de Derecho Internacional OEA,

1994).

Desde el ambito Nacional y su marco juridico y normativo, se encuentran en primera
medida los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el primero, en
relacion a las mujeres, hace referencia a la libertad e igualdad de todas las personas ante la ley,
quienes “gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o
filoséfica” (Const., 1991, art. 13). Asi mismo, el articulo 43, quien concretamente sefiala que
tanto mujeres como hombres tienen igualdad en derechos y oportunidades, precisando en que la
mujer especificamente “no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacién” (Const., 1991,

art. 43).

Dentro de las principales leyes relacionadas al feminicidio, encontramos la Ley 1257 de
2008, que de manera general tiene por objeto adoptar normas de prevencién y sancién para todas
las formas de violencia y discriminacion de las que son victimas, ajustadas a las circunstancias
propias de ese momento, que lograran garantizar a las mujeres una vida sin violencia, asi como el

ejercicio libre de sus derechos. Esta ley desde el aspecto juridico, reformd la ley Penal, de
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Procedimiento Penal y la Ley 294 de 1996 (Red Nacional de Mujeres, 2008).

De igual forma, la Ley 1542 de 2012, tiene por objeto que las autoridades actten de
forma diligente en la investigacidn por casos de delitos de violencia contra la mujer, asi como
especificamente elimina “el caracter de querellables y desistibles de los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipificados en los articulos 229 y 233 del C6digo Penal.”
reformando el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 1542,

2012).

La Gltima ley a la que se hace mencion en este acapite, es la Ley 1761 de 2015, la cual
hace referencia de manera concreta al feminicidio, debido a que es precisamente esta norma la
que crea e introduce dicho tipo penal autbnomo a la normatividad nacional, a raiz del caso Rosa
Elvira Cely. El objeto de esta ley se centra principalmente en tipificar de forma auténoma el
delito de feminicidio, con la finalidad de generar una mayor eficacia en la investigacion y
sancién de las formas de violencia contra las mujeres, que se manifiestan por motivos de
discriminacion y género y que terminan en desenlaces fatales como la muerte, por ello, también
se busca a través de esta norma, prevenir esas concepciones y conductas violentas con todo tipo
de estrategias tanto juridicas, legales, asi como de sensibilizacién a la sociedad, que garantice el
bienestar de las mujeres, de acuerdo con los principios de igualdad y no discriminacion. La Ley
1761 de 2015, tipifico el delito de feminicidio el cual podemos encontrar actualmente en el

articulo 104A del Codigo Penal (Ley 1761, 2015).
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1.3.1 Elementos que estructuran el tipo penal de feminicidio. La Corte Constitucional
en sentencia C- 297 de 2016 expresa el modo de interpretacion de los elementos en las normas
penales, que son especificamente el precepto (praeceptum legis) y la sancion (sanctio legis),
siendo el precepto “la orden de observar un determinado comportamiento, es decir de no realizar
algo o de cumplir determinada accion” y la sancion siendo “la consecuencia juridica que debe

seguir a la infraccion del precepto” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016).

El precepto es el elemento que determina la tipicidad del hecho, es decir, es quien
describe lo que se debe 0 no se debe hacer, también presenta ciertos elementos particulares
derivados que hacen parte de su estructura y la Corte los identifica y sefiala de la siguiente

forma:

(i) un sujeto activo, que es quien ejecuta la conducta reprochable y punible; (ii) un
sujeto pasivo, que es el titular del bien juridico que el legislador busca proteger y que
resulta afectado con la conducta del sujeto activo; (iii) una conducta, que corresponde al
comportamiento de accidn o de omisidn cuya realizacién se acomoda a la descripcién del
tipo y que generalmente se identifica con un verbo rector; y (iii) el objeto de doble
entidad; juridica, en cuanto se refiere al interés que el Estado pretende proteger y que
resulta vulnerado con la accion u omision del sujeto activo, y material, que hace relacion
a aquello (persona o cosa) sobre lo cual se concreta la vulneracion del interés juridico
tutelado y hacia el cual se orienta la conducta del agente (Corte Constitucional, Sala

Plena, Sentencia C-297, 2016).
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Es asi como, en esta misma sentencia, la Corte con base en los anteriores elementos
generales de tipo penal que estructuran la conducta que da lugar a una sancion penal, establece el

alcance de la norma y sefiala los elementos que estructuran el tipo penal de feminicidio, donde el
sujeto activo hace referencia a aquella persona (cualquier persona sin calificacion o condiciones
especiales) que cause la muerte a una mujer; de igual forma el sujeto pasivo si es calificado, en

este caso debe ser una mujer o una persona que se identifique en su género como tal.

Respecto al objeto para los casos del delito de feminicidio se refiere en sentido estricto
gue debe versar sobre la vida de una mujer o de quien se identifique como mujer, con la finalidad
de proteger no solo la vida, si no todos aquellos bienes juridicos que se encuentran ligados a la
proteccion de las mujeres (la vida, la integridad personal, la dignidad humana, la igualdad, la no
discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad.) haciendo frente a los “patrones de
discriminacion que configuren la intencion de matarlas por razones de género” (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016).

En lo referente a la conducta es aquella correspondiente a “dar muerte a una mujer por el
hecho de serlo” siendo el verbo rector de esta accion “matar a una mujer” sin embargo, teniendo
presente los motivos de la ley y su elemento subjetivo del tipo, esa conducta debe estar motivada
“por su condicion de ser mujer o por motivos de su identidad de género”, razén que le diferencia

del homicidio, siendo el hecho de matar a una mujer por el hecho de serlo, un elemento esencial

del tipo (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016).
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Asi mismo, tanto la Ley 1761 de 2015, como el articulo 104A del Cddigo Penal, sefiala
algunas circunstancias concurrentes o que anteceden a la muerte de la mujer, como componentes
que permiten inferir la existencia del delito, la norma sefiala que, dentro de circunstancias de
facto, frente al victimario o en relacion a este con la victima, puede evidenciarse alguna de las

siguientes situaciones:

a) Tener o haber tenido una relacién 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) Haber ejercido
sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacién de género o sexual o
acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad. c) Haber
cometido el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la
mujer, expresado en la jerarquizacién personal, econémica, sexual, militar, politica o
sociocultural. d) Haber cometido el delito para generar terror o humillacion a quien se
considere enemigo. e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia
0 amenaza en el &mbito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo
en contra de la victima o de violencia de género cometida por el autor contra la victima,
independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no. f) Que la victima haya
sido incomunicada o privada de su libertad de locomocion, cualquiera que sea el tiempo

previo a la muerte de aquella (Ley 1761, 2015).

De las anteriores pueden concurrir una o varias en un caso concreto, asi mismo, se

establecen unas circunstancias de agravacion punitiva frente al delito de Feminicidio, que se
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encuentran en el articulo 104B del Cddigo Penal Colombiano y se toman medidas como la
prohibicion para el imputado de realizar preacuerdo con la Fiscalia, entre otras medidas
referentes a la diligencia y efectividad y demas principios rectores que contribuyan en la

investigacion y juzgamiento de este delito (Ley 1761, 2015).

1.4 Desarrollo jurisprudencial del tipo penal de feminicidio

La primera sentencia a la que se hara mencion, es la Sentencia de Casacion Penal
SP2190 del 4 de marzo de 2015 de la Corte Suprema de Justicia, la cual mencionamos
anteriormente como la sentencia que marca un hito importante en el reconocimiento y proteccion
a los derechos y garantias de las mujeres y es precisamente gracias a este pronunciamiento; que

se crea la Ley 1761 de 2015, por ello la importancia de la misma.

Dentro de los aportes mas significativos de esta sentencia se encuentra el llamado de
atencion que hace a los operadores judiciales por perpetuar la discriminacion hacia las mujeres a
través de decisiones judiciales cuestionables y normalizadas a lo largo de la historia juridico
normativa, donde generalmente se justificaba al agresor bajo expresiones como “crimen
pasional”, “homicidio en estado de ira e intenso dolor” u “homicidio por celotipia”, lo cual
resultaba inaceptable de perpetuar (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 2190,

2015).

Como consecuencia de la expedicion de la ley 1761 de 2015, surge la Sentencia C-297 de

la Corte Constitucional, en donde se estudia la demanda de inconstitucionalidad contra el literal
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e) del articulo 2° (parcial) de la misma, o0 mejor conocida como la ley de feminicidio (Rosa
Elvira Cely), por considerar que vulnera el principio de legalidad y el derecho al debido proceso,

consignados en los articulos 1° y 29 de la Constitucion, el texto es el siguiente:

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 (Ley 1761, 2015).

En esta instancia la Corte Constitucional hace un extenso despliegue e interpretacion
juridico-normativa de lo concerniente a la Ley 1761 de 2015 y especificamente del Feminicidio
como tipo penal autbnomo, como apreciamos anteriormente esta sentencia establece la definicion
de violencia y de feminicidio, el alcance de la norma de feminicidio, su diferencia con el
homicidio, el papel que juega la discriminacién de la mujer y sefiala los elementos que
estructuran este tipo penal, el sujeto activo, el sujeto pasivo, la conducta reprochable y el objeto
de doble entidad (juridica y material) que dan lugar a una sancion penal, asi como una
generalidad de aportes normativos indispensables como soporte para su decision entre los cuales

se destacan:

El marco constitucional sobre: i) el principio de legalidad, la tipicidad y el derecho al
debido proceso (reiteracion de jurisprudencia); ii) los tipos penales abiertos y en blanco;
iii) el derecho de las mujeres a estar libres de violencia y los correlativos deberes

estatales; y iv) la tipificacion del feminicidio en contexto (Corte Suprema de Justicia,
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Sala de Casacidn Penal, SP 2190, 2015).

Gracias al andlisis del marco normativo y constitucional, la Corte llega a la conclusion de
que el literal e) del articulo 2 de la ley 1761 de 2015, “corresponde a una circunstancia que
complementa el tipo penal de feminicidio para establecer su elemento subjetivo” y que
constituye un elemento ajustado a la constitucion, actuando este literal como “un hecho
contextual para establecer el movil del delito, pero no puede entenderse ipso iure como la
intencion de matar por el hecho de ser mujer” razon por la cual declara la exequibilidad
condicionada de este literal, bajo la premisa de que “la violencia a la que se refiere es violencia
de género como una circunstancia contextual para determinar el elemento subjetivo del tipo: la
intencion de matar por el hecho de ser mujer o por motivos de género” (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 2190, 2015).

Por ultimo, en la Sentencia C-539 de 2016 de la Corte Constitucional, también se realiza
un despliegue normativo importante del Feminicidio, debido a que la demanda estudiada por la
Corte, es precisamente sobre la declaracion de inexequibilidad de algunos apartes del Cédigo

Penal, introducidos por la ley 1761, concretamente los fragmentos de:

“por su condicion de mujer”, previsto en el articulo 104A, adicionado por el articulo 2 de
la Ley 1761 de 2015; la expresion “7”, del literal g) del articulo 104B, asi como el literal
a), del mismo articulo, que indica: “[cJuando el autor tenga la calidad de servidor publico
y desarrolle la conducta punible aprovechandose de esta calidad”, ambos literales

adicionados por el articulo 3 de la Ley 1761 de 2015 (Corte Constitucional, Sala Plena,
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Sentencia C-539, 2016).

Dentro de los aportes sustanciales por sefialar de esta sentencia, se encuentra el completo
desarrollo que hace la Corte frente al sentido y alcance de la expresion “por su condicion de ser
mujer” dentro del tipo penal de feminicidio, objeto de controversia, y a cuya conclusion llega la

Corte respecto a su constitucionalidad y alcance en los siguientes términos:

En resumen, la expresion “por su condicion de ser mujer” prevista en el delito de
feminicidio es un elemento subjetivo del tipo, relacionado con la motivacion que lleva al
agente a privar de la vida a la mujer (i). Este ingrediente identifica y permite diferenciar
el feminicidio del homicidio de una mujer, que no requiere de ningin mavil en particular
(ii). En tanto motivacion de la conducta, comporta no solo la lesion al bien juridico de la
vida, como sucede con el homicidio, sino también una violacién a la dignidad, la libertad
y la igualdad de la mujer (iii). La causacion de la muerte asume aqui el sentido de un acto
de control y de sometimiento de contenido esencialmente discriminatorio (iv) (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-539, 2016).

Asi pues, la Corte Constitucional acentua la constitucionalidad del tipo penal de
feminicidio, permitiendo concluir que esta conducta punible cuenta con el elemento de
autonomia, condicionando su configuracion a la materializacion del elemento subjetivo,

coadyuvado por las circunstancias descritas en la misma norma, la cual permite aclarar o ampliar
la descripcidon de sus condiciones de género, en donde se adhieren las mujeres transgéneros de

este pais.
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Capitulo 2. De la mujer transgénero en Colombia

2.1 Nociones del término Transgénero

Una vez vista la importancia de la regulacién normativa acerca del tipo penal de
Feminicidio en nuestro sistema juridico colombiano, es transcendental estudiar un tema
fundamental que es base de esta monografia, esto es, el desarrollo conceptual del término
transgénero, y de esta manera, poder tener una vision ain mas clara de la tematica planteada en

la presente investigacion.

Para empezar, hay que sefialar que la palabra transgénero tiene su génesis gramatical en
dos palabras derivadas del término en latin trans, que a su vez significa “mas alla”, “del otro
lado™, “que atraviesa” o “pasar de una condicidn a otra”; asi mismo, la palabra género viene del
latin genus o generis, que denota “estirpe”, “linaje”, “raza”, “familia” o “clase o tipo natural de
algo” (Etimologias, 2021) . Para la Real Academia de la Lengua (RAE), trans es un prefijo que
se debe entender como “al otro lado de” o “a través de” (Real Academia Espafiola, 2020,
definicion 1), y la palabra género, como un “grupo al que pertenecen los seres humanos de cada
sexo, entendido este desde un punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente bioldgico”

(Real Academia Espafiola, 2020, definicién 3).

Ahora bien, la Real Academia de la Lengua Espariola (RAE) debido a los cambios
socioculturales que a través del tiempo han ido forjandose en el mundo, unid el concepto de trans

al término persona, llegando a definir “persona trans” como “aquella que se identifica con un
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sexo diferente o que expresa su identidad sexual de manera diferente al sexo que le asignaron al

nacer” (Real Academia Espariola, 2020).

Hoy en dia, el prefijo “trans” es utilizado de distintas maneras con relacion a la identidad
sexual de una persona, es por ello, que podemos encontrar conceptos como transexuales,
travestido o travesti y transgénero; palabras que denotan una serie de caracteristicas propias de
una identidad totalmente distinta o contraria a su apariencia biologica. Es asi, como tenemos que
la palabra transgénero se le asigna a aquella persona que se siente identificada y tiene una
percepcidn de su género sexual distinto al que biolégicamente obtuvo al nacer, es decir, su

realidad fisica se contrapone al género al que segun él o ella realmente pertenece.

Muchas veces se puede llegar a confundir a la persona transgénero con el transexual, y
para marcar la diferencia existente entre estos dos conceptos muy similares, hay que destacar que
mientras el primero (transgénero) siente que su sexo biolédgico (6rganos reproductores) no
coinciden con su género y por ello constituyen una identidad de género diferente a su fisico, los
segundos (transexuales), son una variante de los transgénero pero que van mas alla de
simplemente tener una identidad distinta a su sexo bioldgico, por cuanto sienten un anhelo
incontenible de pertenecer al género opuesto, a tal punto, que se realizan procedimientos
quirdrgicos o procesos hormonales para adquirir la apariencia fisica del sexo al que desean

pertenecer, pretendiendo pasar de una condicion sexual a la otra (Etimologias, 2021).

Cuando se hace alusion a mujer transgénero, teniendo en cuenta los conceptos ya

relacionados en lineas anteriores, debemos sefialar que es aquella persona que biolégicamente
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nace con organos reproductores masculinos (hombre), pero que producto de las vivencias
internas e individuales que presenta a través del tiempo, se identifica como una persona con
convicciones, modales y comportamientos del sexo contrario, es decir, del género femenino. Esta
idea se desarrolla a partir de fundamentos importantes como la nocion de “identidad de género”,
que le permite a una persona tener un concepto propio como ser sexual independientemente de
su apariencia fisica, pues no conciben una manera Unica y especial de ejercer su sexualidad y la
manera de expresar sus sentimientos; por lo tanto, la identidad de género de estas personas puede
ser independiente del sexo con el que nacid y de su orientacion sexual (Gobierno de México,

2016).

Una vez hemos desarrollado el concepto de las personas transgénero y en especial de quien
se considera mujer transgénero, a continuacion, entraremos a dilucidar la forma como en nuestro
ordenamiento juridico colombiano son vistas estas personas y los derechos y prerrogativas que a

la luz de la Constitucién Politica y la Ley les son otorgadas.

2.2 Derechos y prerrogativas de la mujer transgénero en Colombia

Una de las tematicas mas importantes que debe tenerse en cuenta en la actual
investigacion la encontramos en el presente acépite, toda vez que a continuacion analizaremos
los derechos y prerrogativas que tienen los transgéneros en nuestro pais, no obstante, es
necesario abarcar conceptos sustanciales como lo son la identidad de género y la orientacion
sexual, términos supremamente fundamentales sobre los cuales giran los derechos que

abarcaremos mas adelante.
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Para empezar, debemos sefialar que los procesos de exigibilidad de derechos que la
poblacion trans ha experimentado a través del tiempo no han sido tan fructiferos como esta
poblacion quisiera, debido a las variadas dificultades de caracter cultural que encierran un sin
numero de situaciones facticas que sobreponen el desconocimiento de derechos por parte de la
sociedad hacia este grupo minoritario de personas. Lo anterior obedece a la ignorancia y poco
conocimiento respecto de la denominada identidad de género y la orientacion sexual como ejes
transversales de la filosofia LGTBI, término este que hace alusion al conjunto de personas

conformadas por lesbianas, gays, transexuales o transgénero, bisexuales, intersexuales y queer.

En el marco internacional dentro de lo que se conoce como principios generales del soft
law (normas que no se tienen como fuentes formales del derecho internacional), los denominados
principios de Yogyakarta ofrecen una definicion clara y precisa sobre identidad de géneroy
orientacion sexual. Sobre el primero de ellos se trata de la “vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (...) y
otras expresiones de género” (Principios de Yogyakarta, 2007), expresiones que como lo
indicamos en el acapite anterior, pueden o no incluir la manera de expresarse o hablar, el

vestuario e inclusive la forma de comportarse, entre otros.

De otra parte, tenemos también con base en los principios de Yogyakarta la definicion de
orientacion sexual, que se entiende como ese conjunto de “deseos, sentimientos, y atracciones
sexuales y emocionales que puedan darse frente a personas del mismo género, de diferente

género o de diferente géneros” (Principios de Yogyakarta, 2007). Para tener ain mas claro
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dichos conceptos, se puede diferenciar claramente la orientacion sexual y la identidad de género,
en el entendido de que el primero se refiere a quién te atrae o por quien experimentas
sensaciones de caracter sentimental, sexual o emocional; mientras que la identidad de género es
la personalidad misma que cada quien desea tener, es decir, lo que eres, independientemente de
la orientacion sexual, pues aqui es donde la persona se identifica como heterosexual,

homosexual, lesbiana o transgénero, entre otros.

Dicho lo anterior, es importante reconocer que las diferencias o distinciones esgrimidas
de estos conceptos no son obstaculos que impidan a cada quien ampliar los significados
incorporados en la presente investigacion, pues es claro, que a medida en que avanza el
reconocimiento de estos grupos minoritarios en la sociedad, las nociones dadas pueden quedarse
cortas en el sentido de que cada persona mediante la experiencia individual y la manera en como
conlleve su vida sexual puede tener su propia concepcion e idealizacion de estos conceptos; sin

embargo, lo que se pretende aqui es dejar claros unos parametros basicos de informacién.

Ahora bien, en cuanto al punto central del presente acapite, es decir, de los derechos que
las mujeres transgénero tienen en Colombia, hay que dejar clara una pauta muy importante, y es
que sea cual sea la orientacion sexual y la identidad de género de la persona, todos gozamos de
los mismos derechos y libertades frente al Estado, pues la Constitucién Politica no hizo acepcion
de personas en cuanto al &mbito de aplicacion y reconocimiento de derechos fundamentales, al

contrario, ésta debe siempre interpretarse en un sentido amplio.

Por su parte, es menester reconocer que existen derechos que resultan estrictamente
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importantes para las personas transgénero que les permiten afianzar sus creencias, convicciones
y comportamientos, es decir, los conceptos de orientacion sexual e identidad de género los
encontramos inmersos dentro de lo que hoy salvaguardan los derechos fundamentales, tales
como, a) la libre disposicion como componente de la dignidad humana con fundamento en el
Estado Social de Derecho (articulo 1 C.P); b) la primacia de los derechos inalienables de la
persona (articulo 5 C.P); c) el gozar de la proteccion a su intimidad personal (articulo 15 C.P); d)
desarrollar su personalidad solo con los limites que se derivan de los derechos de los deméas y lo
establecido en el ordenamiento juridico (articulo 16 C.P); e) ser tratados desde una perspectiva
igualitaria ( articulo 13 C.P), f) sin discriminacion alguna (articulo 5 C.P), g) no ser molestado
por razon de sus convicciones y libertad de conciencia (articulo 18 C.P) (Corte Constitucional,

Sala de Revision, Sentencia T-909, 2011).

Para empezar, hay que indicar que el articulo 1 de la Constitucién Politica acufie el
término dignidad humana, entendido este como fundamento que justifica la existencia del
Estado, por medio del cual, todas las personas indistintamente de su condicion social,
econdmica, politica o cultural, deben adoptar un trato acorde con la naturaleza humana, como
principio fundante de un Estado Social de Derecho (Corte Constitucional, Sala de Revision,
Sentencia T-909, 2011). La Corte constitucional en variados pronunciamientos también ha
sefialado que la dignidad humana es una “expresion de la autonomia individual y capacidad de
autodeterminacion, expresion de ciertas condiciones materiales de existencia o manifestacion de
la intangibilidad de la integridad fisica moral” (Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision,
Sentencia T-881, 2002), lo que indiscutiblemente llama la atencion tanto del Estado como de la

sociedad, por ser un concepto que encierra dentro de su esencia bienes juridicos esenciales para
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las personas tales como la libertad, la autonomia, la integridad fisica y moral, la intimidad , entre
otros; y que el Estado debe proteger mediante la adopcién de medidas que contrarresten su

posible vulneracion.

El papel transcendental que juega la dignidad humana dentro del ordenamiento juridico
colombiano, tiene su razén de ser en que, mediante su aplicabilidad, se logra asegurar el
cumplimiento de los demas derechos que la Constitucién Politica desarrolla a lo largo de su
cuerpo normativo, pues es a través de ella que se acepta “a cada individuo como es, con sus
rasgos caracteristicos y diferencias especificas, en tanto esa individualidad es la que distingue
cada sujeto de la especie humana” (Corte Constitucional, Sala Octava de Revision de tutelas,

Sentencia T-909, 2011).

La concepcion de dignidad humana tiene un estrecho vinculo con otros derechos como lo
son el libre desarrollo de la personalidad y la identidad personal; sobre el primero, se tiene que
mediante la proteccion y garantia de la dignidad humana es que se puede gozar del libre
desarrollo de la personalidad, que basicamente busca salvaguardar la libertad general de accion
(autonomia e identidad personal), dentro de las cuales encontramos el derecho a definir una
orientacion sexual y adoptar una identidad de género, conforme a la libertad sexual y otras
manifestaciones de la personalidad. Para la Corte Constitucional, el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, otorga la “posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de ninguna
clase, un modelo de vida acorde con sus propios intereses, convicciones, inclinaciones y deseos,
siempre, claro esta, que se respeten los derechos ajenos y el orden constitucional” Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-336, 2008).
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La importancia del libre desarrollo de la personalidad radica en la autonomia que la
propia Carta Politica le entrega a cada individuo, pues le da la oportunidad de escoger su plan de
vida conforme al modelo de personalidad adquirido, de alli, “que sea la propia persona quien
define, sin interferencias ajenas, el sentido propio de su existencia y el significado que atribuye a
la vida y al universo” (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, Sentencia T-097, 1994),
es decir, que el derecho a tener una identidad de genero u orientacion sexual distinta se deriva de
las vivencias internas e individuales de cada persona conforme a sus condiciones morales y

fisicas de existencia.

De otra parte, tenemos también el derecho a la igualdad, que puede ser estudiado desde
tres puntos de vista, esto es, en primera medida como una regla de igualdad ante la ley, que le
impone al Estado la obligacién de garantizar a través de la imparcialidad este derecho frente a
toda la sociedad; en segunda medida, establece la prohibicidn expresa de discriminacion por
parte del Estado y los particulares, donde se tienen en cuenta criterios como el sexo, la raza, el
origen étnico, la identidad de género, orientacion sexual, convicciones religiosas u opiniones
politicas; y tercero, la garantia de una igualad material, es decir, igualdad de oportunidades que
le permitan a los grupos discriminados o marginados la realizacion de acciones afirmativas en
procura de llegar todos a un plano de igualdad (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién,

Sentencia T-099, 1994).

De la vulneracion sistematica del derecho a la igualdad surge otro concepto como es el de
la discriminacion, término prohibido en todas sus formas de expresién por la norma superior a

través del articulo 5 de la Constitucion Politica. A la luz de la jurisprudencia constitucional, la
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discriminacion se manifiesta de dos formas, de manera directa e indirecta, en el primer caso, es
cuando se establecen frente a uno o varios sujetos un tratamiento diferenciado e injustificado y
desfavorable, que tiene su génesis en aparentes condiciones sociales (raza, sexo, orientacion
sexual, creencias religiosas u origenes raciales), que desemboca en una diferenciacion injusta,
absurda y arbitraria. En cuanto a la discriminacion indirecta, esta se materializa cuando “de
tratamientos formalmente no discriminatorios, se derivan consecuencias facticas desiguales para
algunas personas, que lesionan sus derechos o limitan el goce efectivo de los mismos (Corte

Constitucional, Sala de Revision, Sentencia T-909, 2011).

En cuanto al derecho a la intimidad que también encontramos protegido por la Carta
Politica, este es entendido como un espacio de la vida privada de cada quien, que le permite a
esa persona evitar la interrupcién forzada por parte de terceros en dicho ambito tan
personalisimo (del ser), que a su vez le permite obrar y actuar de manera libre y espontanea

dentro de dicho margen personal, teniendo como limite Gnicamente lo preceptuado en la ley y en
el ejercicio pleno de los derechos de los demas. Es tan fundamental dicho derecho, que el Estado
y la sociedad estan por fuera de la drbita de intromisién de las decisiones que incumben
unicamente al individuo en el avance de su vida desde lo espiritual, familiar, personal y cultural

(Corte Constitucional, Sala Séptima, Sentencia T-517, 1998).

Para concluir el presente acapite, es importante tener claro que los derechos ya
relacionados influyen directamente en el ejercicio de las prerrogativas que las personas

transgénero tienen en el marco juridico colombiano, pues es a través de esa dignidad humana,
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libre desarrollo de la personalidad, intimidad, no discriminacion e igualdad, entre otros, que el
ser humano desde una perspectiva constitucional goza de una libertad y autonomia individual
que le permite expresar sus pensamientos, sentimientos y emociones a la sociedad en el mismo
plano de igualdad que cualquier otro sujeto de derechos, dejando en el pasado la discriminacion
histdrica que han sufrido este grupo poblacional y valorando los avances que en materia de
Derechos Humanos se vienen implementando con relacidn a estos sujetos de especial proteccion
constitucional. A continuacién, ampliaremos el marco juridico que regula la proteccion a la
poblacion transgénero en nuestro pais, sin antes indicar que el marco normativo de proteccion a
la mujer trans comienza por la garantia de todos y cada uno de los derechos desarrollados

previamente.

2.3 Marco normativo de proteccion a la mujer transgénero en Colombia

Como ya lo indicadbamos en lineas anteriores, el marco normativo de proteccion para las
personas trans y en un sentido mas especifico para las mujeres transgénero, parte de los
fundamentos constitucionales que en materia de derechos fundamentales fueron ya analizados en
la presente investigacion; pues sin ellos seria imposible siquiera hacer alusion a otro tipo de
normas que protegen o regulan los derechos de estos sujetos de especial proteccion

constitucional.

En cuanto al régimen constitucional, es importante sefialar que todos los ciudadanos
gozamos de los mismos derechos y deberes que el constituyente establecié mediante la

promulgacién de la Constitucion Politica. Hoy en dia, algunos derechos de primera generacion
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han sido interpretados por la jurisprudencia de una manera amplia, en el entendido de que
independientemente de la orientacion sexual y la identidad de género, deben también aplicarsele

a las personas trans.

Un ejemplo claro de ello, son las garantias establecidas en el articulo 27 de la
Constitucion Politica que establece la libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra
para toda la sociedad, sin embargo, no fue sino a través de la sentencia T-478 de 2015, que la
Corte Constitucional en el caso Sergio Urrego contra el Colegio Gimnasio Castillo Campestre,
prohibio la discriminacion por razones de orientacion sexual e identidad de género en
instituciones educativas; asi como en sentencia T-141 de 2015, donde se le ordeno al Ministerio
de Educacion Nacional adoptar e implementar una politica publica de educacidn superior

inclusiva.

De otro lado, tenemos el articulo 42 de la Constitucion Politica donde se establece que la
familia es el ndcleo fundamental de la sociedad, dicha concepcion también a través de la
jurisprudencia (C-577 de 2011) se ha interpretado de manera amplia, en el entendido de que el
término familia puede extenderse a parejas del mismo sexo, pues la ley no tiene la potestad de
prohibir que las personas libremente consientan actos con base en su orientacion sexual,

imponiendo la opcion sexual que la mayoria de poblacion préctica.

En cuanto a la normatividad vigente, encontramos la Ley 100 de 1993, que creo el
sistema de seguridad social integral en Colombia, mediante la amplia jurisprudencia de la Corte

Constitucional a través de sentencias de tutela se han extendido todos los derechos pensionales,
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como el caso presentado mediante sentencia T- 349 del afio 2006, donde una persona instaurd
accion de tutela en contra del Instituto de Seguros Social (ISS) por considerar que habia violado
su derechos a la igualdad y dignidad humana al negarle el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes producto de la muerte de su pareja homosexual, con quien convivié por mas de 8
afios hasta que fallecié producto del VIH-Sida , por lo que realizo la solicitud de sustitucion
pensional de sobreviviente, la cual le fue negada tanto por ISS como por el a quo y el ad quem,
por lo que al ser revisada por la Corte Constitucional, ésta estableci6 que el Decreto 1889 de
1994 en su articulo 10 restringia el acceso a la pensién de sobrevivientes para las parejas del
mismo sexo, por lo tanto, le ordend al ISS reconocer la pension de sobrevivientes a favor del
accionante. En idénticas ocasiones sucedio en las sentencias T- 716 de 2011, T-935 de 2014, T-

327 de 2014, entre otras.

Respecto a la afiliacién al sistema de seguridad social en salud la Corte Constitucional
hizo extensible los efectos de la Ley 100 de 1993 a las parejas del mismo sexo, en el entendido
de que estos deben demostrar la calidad y vocacion de convivencia permanente, mediante la
declaracion ante notario donde conste dichas circunstancias (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-811, 2007). Ahora bien, todas estas definiciones y aplicaciones de la Ley 100 de
1993 a las parejas y mujeres trans claramente tienen su razon de ser en los multiples
pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional, que siempre ha sido en favor de

los grupos minoritarios y discriminados histéricamente en nuestro pais.

También tenemos la Ley 65 de 1993, por medio del cual se expide el Cédigo

Penitenciario y Carcelario, donde establece en su articulo 3 como principio rector la igualdad,
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prohibiendo toda forma de discriminacion por razones de sexo, raza , origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica (Ley 65, 1993). Por otra parte, encontramos la Ley
54 de 1990, que definid las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre
compafieros permanentes, norma que es un principio excluyo de manera tajante la posibilidad de
que las parejas del mismo sexo entraran a hacer parte de la regulacién normativa sobre la

materia.

Es asi, como a través de una demanda de inconstitucionalidad mediante sentencia C-075
de 2007, la corte indic6 que si bien el legislador a través de la promulgacion de la Ley 54 de
1990 y la posterior modificacion presenta a través de la Ley 979 de 2005 buscé proteger a la
mujer y a la familia, debia advertirse que las parejas homosexuales también demandaban unas
garantias analogas de proteccion, y que no habia razon para que existiese un trato diferenciado
entre heterosexuales y homosexuales. Por lo tanto, declaré exequible la norma acusada, en el
entendido de que el régimen de proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas del

Mmismo sexo.

Asi mismo, podemos traer a colacion la Ley 1010 de 2006, por medio de la cual se
adoptaron medidas tendientes a prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros
hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo, el legislador a través del articulo 2
definio el maltrato laboral como toda accién un acto de “violencia contra la integridad fisica o
moral, la libertad fisica o sexual y los bienes de quien se desempefie como empleado o trabajador
(...)” (Ley 1010, 2006). En la misma Ley, en su articulo 7 Literal b) la norma establecié que se

presume que hay acoso laboral, cuando se manifiestan expresiones injuriosas o ultrajantes sobre
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la persona, que tengan relacion con la raza, el género, el origen familiar o nacional, entre otros;
lo que nos permite concluir que, desde el punto de vista del derecho laboral, también se protege

la diversidad sexual, las cuales cobijan claramente a las mujeres transgénero.

La ley 1448 de 2011 por medio de la cual se dictaron medidas de atencién, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno en su articulo 3, instituy6 quiénes
son consideradas victimas en el marco de aplicabilidad de la ley, estableciendo al conyuge,
compafiero o compafiera permanente, parejas del mismo sexo y familiares en primer grado de
consanguinidad de la victima directa, cuando esta estuviere desaparecida o haya fallecido. De
cualquier forma, a través de esta norma vemos como se han protegido los derechos de las
personas trans, en busca de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion. De modo
similar encontramos la Ley 1482 de 2011, por medio de la cual se modifico el Codigo Penal y
buscé sancionar penalmente actos de discriminacion por razones de raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filosofica, sexo u orientacion sexual, discapacidad y otras
razones de discriminacién, aumentando las sanciones penales que inicialmente se consignaron en

la Ley 599 del 2000.

Por su parte, hay que sefialar la existencia de Decretos que han mejorado las condiciones
sociales de las personas transgénero, en especial dentro de la estructura orgénica y de

funcionamiento del Estado, entre las cuales podemos encontrar las siguientes:
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Conpes 161 de 2013, que desarrolld los lineamientos para la politica publica nacional de
equidad de género para las mujeres, incluyendo un tratamiento especial dentro de las

carceles para LGBTI.

Decreto 2893, donde se modifican los objetivos, la estructura organica y funciones del
Ministerio del Interior y el sector Administrativo del Interior, alli se integra al sector

LGBTI al Min.Interior.

Decreto 1227 de 2015, por el cual se adiciona una seccion al Decreto 1069 de 2015,
Unico reglamentario del sector justicia y del Derecho, en cuanto al tramite para corregir el

componente sexo en el registro del estado civil y el cambio de sexo en la cédula.

Decreto 762 de 2018, por medio del cual se adoptaron politicas publicas para las
garantias del ejercicio de los derechos de las personas de sectores sociales LGBTI y de

las personas con orientacion sexual e identidad de género diversas.

Finalmente, encontramos sentencias proferidas por la Corte Constitucional que han
otorgado derechos importantes con base en lo establecido en la Carta Politica a las personas

trans, entre las cuales algunas de ellas son:

a) T-371 de 2015, donde se establecid la prohibicidn de negar la residencia en Colombia

con fundamento en la identidad de género u orientacion sexual del peticionario.



b)

d)

f)

9)

h)
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T-063 de 2015, mediante la cual se reconocio el derecho a la correccion del sexo en el
Registro Civil y demas documentos que sirven para identificar a las personas trans.
T-086 de 2014, que permitio el cambio de nombre por segunda vez, cuando las razones
que se esgrimen para hacerlo se fundamentan en la identidad de género.

T-771 de 2013, les otorgd el derecho a las personas para someterse a los procedimientos
médicos pertinentes para la afirmacidn sexual de las personas trans a través de las
Empresas Promotora de Salud (EPS).

T- 565 de 2013, protegio la orientacion sexual y la identidad de género como expresiones
del libre desarrollo de la personalidad que deben ser tenidos en cuenta en los manuales de
convivencia escolares.

SU-617 de 2014, permitié la adopcion bioldgica entre parejas del mismo sexo, cuando el
nifio o la nifia es descendiente en primer grado de una de las compafieras 0 comparieros
permanentes.

C-238 de 2012, establecié que la vocacion sucesoral de conyuge debe extenderse al
compafiero o compafiera permanente de otro sexo o del mismo sexo.

C-283 de 2011, encontro la Corte que no existia justificacion alguna para que el
reconocimiento de la porcion conyugal se supeditara al vinculo matrimonial, por lo que
dicha figura juridica debe también ser reconocida al compafiero o compafiera permanente
y la pareja del mismo sexo.

C-798 de 2008, establecid el deber legal por parte de una persona de proporcionar o dar
alimentos a favor de su conyuge con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del

acreedor de los alimentos entre parejas del mismo sexo.
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j) C-075 de 2007, instituyd un régimen de proteccidn patrimonial para los integrantes de las
parejas homosexuales, con el fin de garantizar una estabilidad econdémica a quienes han
decidido conformar un proyecto de vida permanente y singular con otro individuo del
mismo Sexo.

k) T-804 de 2014, indic6 que no existen barreras de ninguna indole que impidan el acceso
al derecho fundamental a la educacidn para las mujeres transgénero.

I) T-476 de 2014, establecid la imposibilidad por parte de los empleadores de exigir la
obligacion de presentar la libreta militar en el proceso de contratacién laboral de una
mujer que se identifica como transgénero.

m) T-099 de 2015, sefial6 que las mujeres trans no pueden ser destinatarias de la ley de
servicio militar, que obliga a los hombres a prestar dicho servicio obligatorio segun los

casos establecidos en la normatividad vigente.

Para concluir, es necesario resaltar el amplio margen de proteccién constitucional, legal y
jurisprudencial con los que cuentan las personas trans y todas aquellas que hacen parte de la
filosofia LGTBI en nuestro pais, pues desde el afio 2000 en adelante se ve con claridad la manera
en como ha evolucionado el Derecho, ajustandose éste a los cambios y exigencias que la realidad
social y cultural del mundo han venido experimentando con un crecimiento importante de estos
grupos que son considerados minoritarios, pero que a pesar de las dificultades y serias
discriminaciones sufridas han sabido sobresalir por encima de cualquier obstaculo que la
sociedad y muchas veces el Estado mismo han intentado interponer en el ejercicio pleno de sus

derechos y libertades.
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2.4 Tipos de identidades sexuales y su reconocimiento por el Derecho Internacional

El presente punto de esta investigacion demanda por parte de nosotras conceptualizar el
término “identidad sexual”, para luego poder exponer de manera sucinta los tipos de identidad
sexual que hoy en dia son reconocidos en el ambito internacional, y sefialar algunas normas del

Derecho Internacional que protegen esa diversidad sexual que resefiaremos a continuacion.

La identidad sexual es un tema que se ha vuelto comun escuchar en redes sociales,
programas o comerciales de television e incluso medios de comunicacion escritos; de alli, que
resulte interesante definir tan importante nocion que en la actualidad es manejada con estudiantes
de escuelas primarias y secundarias en nuestro pais. La identidad es reconocida por la RAE como
el “conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a
los demas” (Real Academia Espariola, 2020, definicion 2), mientras el término “sexual”, hace

referencia inevitablemente al sexo.

Es asi, que la “identidad sexual” debe entenderse como unos rasgos propios de un
individuo que se diferencia de los demas por razon de su sexo, es decir, la concepcion y realidad
sexual que cada persona tiene de si misma, donde se identifica con un género y una orientacion
de tipo sexual, sin importar si su realidad biol6gica corresponde 0 no a sus convicciones
personales. Cuando hacemos alusion a los tipos de identidad sexual necesariamente debemos
aclarar que la clasificacion de estos Ultimos se desprende de lo que hoy conocemos como

identidades de género, dentro de los mas comunes en el mundo, encontramos los siguientes:
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A) Cisgénero: Este término es acufiado a las personas que se sienten identificadas con el
sexo asignado al nacer, es decir, su género es acorde a su realidad bioldgica.

B) Transgénero: Como ya se indico en el primer acépite de este capitulo, este tipo de
personas poseen un géenero que no compagina con su sexo bioldgico.

C) Homosexual: Individuo que siente una atraccién sexual, emocional, afectiva o
sentimental por otra persona de su mismo sexo, en este concepto podemos encontrar a
los gays (hombres) y lesbianas (mujeres).

D) Bisexual: Es aquella persona que siente una atraccion sexual por personas que
pertenecen a su mismo sexo, como por los de sexo contrario.

E) Intersexual: Es aquella persona que nace con caracteristicas fisicas de ambos sexos,
ya sea masculino o femenino.

F) Transexual: Es aquel individuo que sin importar el sexo biologico se somete a
tratamientos hormonales o procedimientos quirdrgicos para obtener la apariencia
fisica de su sexo opuesto.

G) Travestido/a: Persona que a través de su vestimenta demuestra la apariencia fisica de

su sexo opuesto. (Castro & Domingo, 2019).

Como ya lo vimos, estos son algunos de los tipos de identidad de género que podemos
encontrar dentro de lo que conocemos como identidad sexual; muchos de ellos por no decir que
todos se encuentran clasificados dentro de lo que hoy conocemos como comunidad LGTBI,
quienes a través del tiempo se han establecido como una poblacion de minorias que ya son

reconocidas en el marco del derecho internacional.
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A traves de los afios, el reconocimiento de los derechos de las personas ha sido producto
de multiples revoluciones y protestas que segun el tiempo y las vivencias de cada época han
generado un cambio significativo en las legislaciones nacionales e internacionales sobre
Derechos Humanos. Un claro ejemplo de ello es la abolicion de la esclavitud que en nuestro pais
no fue sino hasta mitad del siglo XIX que se decidié ponerle fin a esas costumbres que solo

vulneraban los derechos de quienes debian soportar tal condicion inhumana.

Otro de los cambios significativos que por ejemplo marcaron un antes y un después en la
historia de Colombia la encontramos en la mitad del siglo XX con la participacion de la mujer y
el reconocimiento de sus derechos a participar en la decisiones politicas del pais; aunque hoy en
dia han sido muchos los avances que desde la constitucién politica de 1991 permitieron al género
femenino ejercer con mayor libertad las prerrogativas que la norma superior les concedio,
equiparandolas con los derechos que tienen los hombres. Pero no todo es alegria, dichos avances
se han dado producto de las fuertes criticas y humillaciones que han debido sufrir para llegar a
donde estan, y aunque en la actualidad son muchos los logros en materia de reconocimiento de
derechos, lo cierto es que falta luchar por alcanzar un plano de total igualdad frente a los
hombres, que les permita ser reconocidas a plenitud por la sociedad como un sexo igual o aun

mas fuerte que el masculino.

En igual sentido, para las personas que tienen una identidad de género definida y que no
se encuentra dentro de lo que hoy conocemos como heterosexuales, a lo largo de los afios han
sido victimas de discriminacion y vulneracion sistemética de derechos siendo relegados por la

sociedad hasta el punto de ser considerados anormales. La lucha que han emprendido en contra
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de las concepciones y parametros sociales y del Estado mismo sigue siendo ardua, no obstante,
aunque se ha avanzado en muchos aspectos, esto no es suficiente para suplir las necesidades que
tienen estos grupos de especial proteccion constitucional, de ser reconocidos y valorados como

cualquier otro ser humano.

En el marco del derecho internacional las personas con una identidad sexual diferente
gozan de una especial proteccion, que se deriva de algunas normatividades internacionales que
obligan a los Estados a garantizar el cumplimiento de ciertos derechos sobre esta poblacion. En
cuanto al Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 2.2 le impuso la obligacion a los
Estados Parte de garantizar el ejercicio pleno de los derechos sin ningun tipo de discriminacién

por razon del sexo (Naciones Unidas Derechos Humanos, 1976).

En el caso Nicholas Toonen Vs Australia, el Comité de Derechos Humanos sefial6 que
cuando se hace referencia a la categoria “sexo” como evidentemente sucede con el articulo 2.2
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dicho término incluye de
manera amplia la orientacion sexual de las personas, evidenciando que este un tema preocupante
que genera discriminacion sistematica en contra de la poblacion con orientacion sexual diversa

(Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2018, p. 7).

Por su parte, tenemos que la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo
1.1, establecio que los Estados partes deben respetar y garantizar el pleno ejercicio de los

derechos y libertades que la Convencidn ha trazado, sin ningun tipo de discriminacion por
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motivos de sexo o cualquier otra condicién social (Departamento de Derecho Internacional OEA,
1969). Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la expresion “otra condicion social”
deja abierta la posibilidad para incorporar otras categorias que no hubiesen sido plasmadas
taxativamente en el articulo (Corte IDH, 2012, p. 30), por lo que alli también esta consignada la

orientacion sexual de las personas.

De otra parte, tenemos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su
articulo 2.1 impone el deber a los Estados parte de respetar y garantizar a los individuos que se
encuentren en su territorio los derechos reconocidos en ese pacto, sin tener en cuenta el sexo u
otra condicion social (Naciones Unidas Derechos Humanos, 1976), término que también abrio la
puerta para gque se entienda que las orientaciones sexuales e identidades de género estan incluidas

en dicha norma.

En idénticas condiciones encontramos una prohibicion de discriminacion por parte de los
Estados y de los particulares a través del articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, donde se indica que los derechos y
libertades otorgadas por el convenio deben ser garantizadas sin distincion alguna, en especial por
razones de sexo u otra situacion (Council of Europe, 2021, p. 13). Respecto al término “otra
situacion”, el Tribunal Europeo en el caso Silva Mouta vs Portugal y Clift Vs Reino Unido,
establecid que la orientacion sexual es una de las categorias incluidas en el articulo 14 del
Convenio Europeo por lo que era objeto de proteccidn y de prohibicién de discriminacién en los

términos de dicha normatividad (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1999, p. 14).
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Como fundamento normativo de caracter internacional que protege la identidad sexual,
tenemos también la Declaracion Universal de Derechos de 1948, establecié en su articulo 1 que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos; el articulo 2 indicé que
esos derechos y libertades no estan supeditados a la raza, color, sexo, Etc.; y que todos somos
iguales ante la ley y se debe erradicar todo tipo de discriminacion (Naciones Unidas, 1948). Asi
mismo, la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, adopto la
resolucion sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad Género, con el fin de evitar
los actos de violencia y violaciones de Derechos Humanos cometidos contra individuos por

motivo de su orientacion e identidad de género.

Para el afio 2013, la Asamblea de la Organizacién de Estados Americanos expidi6é una
resolucion sobre orientacion sexual, que incluye “Expresion de Género” como un derecho
humano que sebe ser protegido por los Estados (Organizacion de los Estados Americanos
[OEA], 1948). En igual términos la Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género
de las Naciones Unidas de 2008, reafirmé el pleno goce de derechos por parte de las personas sin
ningun tipo de distincién, que todos nacen iguales ante la ley y que el principio de no
discriminacion exige de los seres humanos un respeto por la orientacién sexual o la identidad de

género de los individuos (Universidad Veracruzana, 2014).

Como hemos visto, los derechos de las personas LGTBI estan siendo protegidos por
mecanismos e instituciones de caracter internacional que han comprendido la dificil situacion
que viven dia a dia esta poblacion minoritaria, pues son victimas de constantes discriminaciones

y violacidn de sus derechos fundamentales , que deben ser protegidos no solamente por los
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Estados, sino por la sociedad misma, quienes deben entender que los derechos y libertadas
consignados en el bloque de constitucionalidad nos rigen a todos, sin excepcion alguna, dentro
de un mundo donde siempre habra lugar para todos, sin importar la raza, el género, la
nacionalidad, la religion, la cultura y especial el sexo o la orientacidn sexual de las personas.
Nunca debemos olvidar que las marchas y alzamiento de voz de las personas LGBTI buscan

reivindicar los derechos y las libertades que les son negadas.
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Capitulo 3. Analisis juridico de la aplicacion del tipo penal de feminicidio a

mujeres transgeneros en Colombia

3.1. Adecuacion del tipo penal de feminicidio a mujeres transgéneros en Colombia

Para hablar de la adecuacidn del tipo penal de feminicidio, es de suma importancia
comprender que el precepto expresado en el articulo 104 — A del Cédigo de Procedimiento penal
(ley 599 de 2000), reviste de un elemento indispensable, el cual es la existencia de un sujeto
pasivo calificado, que denota que dicha conducta criminal debe recaer en una mujer, por su
condicion de género. Lo que delinea la temética de las mujeres transgéneros, por su identidad,

sumando el ingrediente discriminatorio.

De acuerdo al andlisis juridico desarrollado, la problematica no recae en la adecuacion
del tipo penal respecto de las mujeres transgéneros, sino de la deficiente metodologia de
interpretacion legal aplicada por el ente investigador y acusador, en lo concerniente a la etapa de
indagacion preliminar e investigacion, después de efectuada la audiencia preliminar concentrada
(legalizacion de captura, formulacién de imputacion de cargos y solicitud de medida de
aseguramiento). Ya que el mismo articulo regulador del feminicidio, expresa que dicha muerte
debe guardar relacion directa con “su condicion de ser mujer 0 por motivos de su identidad de

género” (Ley 599, 2000).

De acuerdo a lo anterior, el articulo 104-A de la norma penal, es preciso en cuanto a que

el motivo o mdvil de la conducta criminal no solo es por la condicion de ser mujer, sino que,
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ademas, acoge la teoria de la identidad de género. Esto de manera inmediata, demuestra la
necesidad de comprender gque esta conducta punible se adecua a las mujeres transgeneros,
cuando la motivacion del crimen se somete a la identidad de género. Lo expresado no surge
Unicamente de la simple logica o del andlisis interpretativo de la norma penal; al contrario, lo
expresado encuentra soporte en el maximo tribunal constitucional. El cual ha enfatizado en el

movil de este tipo penal, como se evidencia en las sentencias C-297 y C- 539 del afio 2016.

La Corte Constitucional en la sentencia C-297 de 2016, efectud un andlisis del tipo penal
de feminicidio, concluyendo que en este se evidencia que “el sujeto pasivo es calificado, pues
necesariamente se trata de una mujer o de una persona que se identifique en su género como tal”
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016), motivo indispensable en la
configuracién de la conducta punible. En el mismo sentido, la Corte nos ensefia que el desarrollo
de esta norma, se sumerge en la proteccion de diversos bienes juridicos tutelados por el Estado
colombiano; de suma relevancia para sociedad, como son la vida, la integridad personal, la
dignidad humana, la igualdad, la no discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-297, 2016). Asi pues, el verbo rector del tipo penal

analizado, es matar a una mujer, por su condicion de género.

Guardando relacion con lo descrito, la Corte Constitucional en la sentencia C- 539 de
2016, expresod que este tipo penal de feminicidio, contiene un elemento subjetivo
“suficientemente claro, relativo a la motivacion del agente, que puede ser probado y valorado
dentro del proceso penal” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-539, 2016). Expresion

que nos conduce al subtitulo de esta monografia; puesto que la Fiscalia General de la Nacion es
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la encargada de realizar una labor dispendiosa en lo concerniente a la adecuacion de la conducta
punible, con mayor relevancia respecto al mavil del sujeto activo. En ese ejercicio, debe
suponerse actos diligentes por parte de los representantes de victimas, que coadyuven el plan
metodoldgico establecido por el ente investigador y acusador, tendiente a demostrar que la

supresion de la vida de la mujer transgénero recae en su condicion de género.

Es por ello que la expresion integrada en el tipo penal de feminicidio, por su condicion de

ser mujer o por su identidad de género, denota un grado mayor de relevancia, puesto que:

(i). Este ingrediente identifica y permite diferenciar el feminicidio del homicidio de una
mujer, que no requiere de ningun mavil en particular (ii). En tanto motivacion de la
conducta, comporta no solo la lesion al bien juridico de la vida, como sucede con el
homicidio, sino también una violacion a la dignidad, la libertad y la igualdad de la mujer
(iii). La causacion de la muerte asume aqui el sentido de un acto de control y de
sometimiento de contenido esencialmente discriminatorio (iv) (Corte Constitucional, Sala

Plena, Sentencia C-539, 2016).

Es por ello, que la tematica desarrollada en este item, demanda que la Fiscalia General de
la Nacion deba exhortar a la policia judicial, en lo atinente a la recopilacion de elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida que permita
demostrar mas alla de toda duda razonable, la existencia del moévil o motivo del agente criminal,
el cual otorgue la configuracion del tipo penal de feminicidio, dirigido en este caso a las mujeres

transgéneros.
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Sin embargo, surgen varios cuestionamientos, tales como: a) ¢Qué facultades tienen las
victimas indirectas, si el ente investigador y acusador no adecua de manera pertinente el tipo
penal? b) ¢es posible la configuracion de algun tipo de responsabilidad patrimonial del Estado, si
la fiscalia incurre en ineptitud probatoria del mdvil del sujeto activo? c¢) ;existen acciones legales
que permitan solicitar el reconocimiento de mujeres transgéneros como sujeto pasivo del tipo

penal de feminicidio?

Como corolario, el tipo penal de feminicidio abarca como sujeto pasivo a las mujeres
transgéneros, cuando se da cumplimiento al elemento subjetivo del tipo penal, que en este caso
es calificado. Empero, es necesario solicitar de manera imperante la correcta adecuacion del tipo
penal respecto de las mujeres transgéneros, dentro del ejercicio del derecho; delegando un mayor
grado de responsabilidad a los abogados que ejercen como representantes de victimas en
procesos penales, puesto que son estos los encargados de presionar al ente investigador de
efectuar una labor dispendiosa y una pertinente adecuacion del tipo penal, e inclusive en que las
labores investigativas apoyen y colaboren al plan metodoldgico de la fiscalia en pro de demostrar
la configuracion de la conducta punible desde la perspectiva de la motivacion del agente, es
decir, que la supresion de la vida de la mujer transgénero haya sido por su condicion de ser mujer

0 su identidad de genero.

En ese sentido, los jueces ostentan un papel importante como garante de derechos, como
se evidencio en el caso de Anyela Ramos Claros (mujer transgénero), en donde el “Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Garzén (Huila) condend a 20 afios de detencidn en un

establecimiento psiquiatrico a Davinson Stiven Erazo Sanchez como responsable de feminicidio”


https://www.eltiempo.com/noticias/feminicidio
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(El Tiempo, 2018). Esto en cuanto a la medida de seguridad, debido a los trastornos psiquiatricos

que padece el agente criminal.

El hecho relevante del juez referenciado anteriormente, radica en su metodologia de
interpretacion legal y en el analisis de la plataforma factica, esto en cuanto a que el director del

proceso

“aseguro6 que, aunque desde las audiencias preliminares la Fiscalia General identificé a la
victima como de sexo masculino, "se present6 con claridad que la identidad de género de
esta correspondia a la femenina, por las sencillas razones que, en su medio social, publico

y familiar, Luis Angel (Anyela) era una mujer trans" (El Tiempo, 2018)

Asi pues, se puede concluir que la adecuacion del tipo penal de feminicidio se subyuga a
la debida interpretacion y analisis de los elementos facticos que rodeen la conducta criminal y
que la exhortacién recae ante la fiscalia; sin embargo, es necesario que los demas profesionales
del derecho involucrados en el proceso presionen, por la existencia de una correcta adecuacion
del tipo penal. E inclusive que acudan a la colaboracién de grupos minoritarios, medios de

comunicacion y a la interposicion de acciones legales.

3.2. Acciones legales aplicables para el reconocimiento como sujeto pasivo en el tipo penal

de feminicidio a mujeres transgéneros

En cuanto al tema de las acciones legales, la via observada es la accion de tutela, bajo el
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presupuesto de vulneracion del derecho de igualdad, ya que el tipo penal abarca la identidad de
género, lo que manifiesta una posicion igualitaria ante el sexo femenino por condiciones
bioldgicas. Esta via otorga el cumplimiento de la norma penal y erradica cualquier indebida
interpretacion legal, la cual ha sido desarrollada por la Corte Constitucional, segln

pronunciamientos jurisprudenciales mencionados en acapites anteriores.

Del mismo modo, analizamos la posibilidad de impetrar acciones de tutela, bajo el
presupuesto de vulneracion del derecho de acceso a la administracidn de justicia por falta de
diligencia y la omisidn sistematica de los deberes por parte del operador judicial. Esto en cuanto,
a que la fiscalia no efectué una debida adecuacion del tipo penal de feminicidio cuando se
involucre la supresion de la vida de mujeres transgéneros por su condicion de género. E inclusive

cuando exista renuencia por parte de Jueces de la Republica.

En el mismo sentido, es posible acudir al recurso de queja, este encaminado a presentarse
ante fiscales provinciales u otras autoridades, referente al manejo que debe déarsele a este tipo de
procesos, cuya conduccion sea exhortar al operador judicial respecto de la adecuacién del tipo
penal y demas actuaciones inherentes a este, las cuales conduzcan a la sancién establecida en la
norma penal. Y al cumplimiento de las garantias constitucionales, entre las que se encuentra el

derecho a la igualdad.

Asimismo, contamos con la herramienta juridica del derecho de peticion, el cual nos
brinda la posibilidad del reconocimiento como sujeto pasivo a las mujeres transgéneros en el tipo

penal de feminicidio, cuando se dé cumplimiento al elemento subjetivo; enfocado a presionar a
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los operadores judiciales desde la Optica de sus superiores, e inclusive acompafado de la presion
social, que, si bien no puede entenderse como una accion legal, si nos permite lograr el cometido.
Todo ello se materializa con la debida diligencia de las personas que ejercen el derecho, a un mas
cuando fungen como operadores judiciales, recordando el gran compromiso legal al que se
someten aquellos abogados que actian como representantes de victimas, puesto que, son estos
los llamados de manera interna o procesal a luchar para que en el caso en concreto se efectué una

debida adecuacion de la conducta punible en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

Por ultimo, existe la posibilidad de acudir a instancias internaciones cuando se genere
ineptitud por parte del Estado colombiano, respecto de garantias de las mujeres transgéneros,
especificamente la conducta punible de feminicidio. Esto en cuanto a que no sea posible la
satisfaccion de justicia y sea necesario acudir a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a causa de la omisién del deber de

proteccion a esta poblacion objeto que hace parte de las minorias.
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Conclusiones

En esta monografia se observo el origen de la conducta punible de feminicidio desde su
aspecto conceptual, como desde la optica del desarrollo que ha tenido en el ordenamiento
juridico colombiano, y los planteamientos jurisprudenciales que han dado firmeza a este tipo
penal, demostrando la necesidad de su creacion legal, con relacién a los elementos que
estructuran el tipo penal y las circunstancias que apoyan dicho precepto, bajo el postulado de

configuracién de la conducta punible.

Por otra parte, en este trabajo de grado se evidencio el amplio margen de proteccion
constitucional, legal y jurisprudencial con los que cuentan las personas trans y todas aquellas que
hacen parte de la filosofia LGTBI en nuestro pais. Puesto que, se demostrd que desde el afio
2000 en adelante se ve con claridad la manera en como ha evolucionado el Derecho, ajustandose
éste a los cambios y exigencias que la realidad social y cultural del mundo ha venido
experimentando; empero, el avance respecto al ejercicio pleno de los derechos y libertades de
esta comunidad o grupo minoritario, ha sido considerado un logro conducido por el coraje y

presion social existente ante el Estado.

De acuerdo a lo anterior, se pudo constatar que los derechos de las personas LGTBI estan
siendo protegidos por mecanismos e instituciones de caracter internacional que han comprendido
la dificil situacion que vive dia a dia esta poblacion minoritaria, pues son victimas de constantes
discriminaciones y violacién de sus derechos fundamentales, loa cuales deben ser protegidos no

solamente por los Estados, sino por la sociedad misma, quienes deben entender que los derechos
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y libertadas consignados en el bloque de constitucionalidad nos rigen a todos, sin excepcion
alguna, dentro de un mundo donde siempre habra lugar para todos, sin importar la raza, el
género, la nacionalidad, la religion, la cultura y especial el sexo o la orientacion sexual de las
personas. Recordando que muchas de las marchas y alzamiento de voz de las personas LGBTI

buscan reivindicar los derechos y las libertades que les son negadas.

En cuanto a lo planteado en el problema juridico que da origen a esta monografia, se
pudo concluir lo siguiente: a) la conducta punible de feminicidio se adecua a las mujeres
transgéneros, lo que determina que no es necesario en principio, exigir la adecuacion del tipo
penal a esta poblacion, ya que se integra por el elemento subjetivo, descrito en la siguiente frase
“por su identidad de género” posicion estudiada por la Corte Constitucional en las sentencias C-
297 y C- 539 del afio 2016; asimismo, b) existen varias maneras para exigir al Estado
colombiano la aplicabilidad del tipo penal de feminicidio en casos de mujeres transgéneros, lo
que en esta monografia se denomino acciones legales para el reconocimiento como sujeto pasivo

en el tipo penal de feminicidio a mujeres transgéneros.

En lo referente a las acciones legales se concluyd lo siguiente: a) la via observada como
caracter principal, es la accion de tutela, la cual puede aplicarse bajo dos postulados. El primero,
enfocado al presupuesto de vulneracion del derecho de igualdad, ya que el tipo penal abarca la
identidad de género, lo que manifiesta una posicion igualitaria ante el sexo femenino por
condiciones bioldgicas. El segundo, sometido al presupuesto de vulneracion del derecho de
acceso a la administracion de justicia por falta de diligencia y la omision sistematica de los

deberes por parte del operador judicial.
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En el mismo sentido, encontramos b) el recurso de queja, dirigido ante autoridades
superiores de los operadores judiciales encaminado a la exigencia de dar cumplimiento de las
garantias constitucionales, de las mujeres transgéneros, entre las que se encuentra el derecho a la
igualdad; como c) la herramienta juridica del derecho de peticion, acompafiado de la presién
social, que, si bien no puede entenderse como una accion legal, si nos permite lograr el cometido,
bajo la influencia que generan los medios de comunicacién. Por ultimo, d) existe la posibilidad
de acudir a instancias internaciones, como la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando se genere ineptitud por parte del Estado
colombiano, respecto de garantias de las mujeres transgéneros, especificamente la conducta

punible de feminicidio.
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