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LEY QUE CREA EL TIPO PENAL DE FEMINICIDIO COMO DELITO AUTONOMO “LEY ROSA ELVIRA
CELY"-Tipificacion del delito de feminicidio y circunstancias de agravacién punitiva cuando

autor tenga la calidad de servidor publico y se aproveche de tal calidad

FEMINICIDIO-Existencia por razones de identidad de género que surgen si existe un

contexto de discriminacion

IDENTIDAD DE GENERO DE LA VICTIMA-Ingrediente motivacional del agente que da lugar al
feminicidio
CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA DEL FEMINICIDIO-No desconoce la prohibicién

de la doble incriminacién

CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA DEL FEMINICIDIO CUANDO AUTOR TENGA LA
CALIDAD DE SERVIDOR PUBLICO Y SE APROVECHE DE TAL CALIDAD-No desconoce la

prohibicién de la doble incriminaciéon

CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA DEL FEMINICIDIO CUANDO AUTOR TENGA LA
CALIDAD DE SERVIDOR PUBLICO Y SE APROVECHE DE TAL CALIDAD-No viola el principio del
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DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos minimos

DEMANDA DE  INCONSTITUCIONALIDAD-Cargos deben ser claros, ciertos, especificos,
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TIPO PENAL DE FEMINICIDIO-Sentido y alcance de la expresién “por su condicién de ser
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ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL-Exigen que el agente haya obrado con un
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ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL-Alcance/ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO



PENAL-Finalidad
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POTESTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL-No es absoluta
POTESTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL-Limites

POTESTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL-Sujeta a la prohibicién
de doble incriminacion y principio de legalidad/POTESTAD DE CONFIGURACION DEL
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alcance



TIPOS PENALES-Principio de taxatividad

POTESTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL-Principio del non bis in

idem
TIPOS PENALES-Principio de tipicidad

PROHIBICION DE LA DOBLE INCRIMINACION-Limite a la potestad de configuracion del

legislador en materia penal

PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Alcance/PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Prohibicién de la
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DERECHO PENAL-Doble incriminacion/PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Manifestaciones
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PROHIBICION DE LA DOBLE INCRIMINACION-Desconocimiento cuando se verifica la identidad

de causa, objeto y persona y se imputa la sancién penal
PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Razones por las cuales no existe violacion

PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM-Limite a la libertad de configuracién legislativa en materia

penal

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Condiciones sociales y culturales/VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER-Tipos

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Se fundamenta en prejuicios y estereotipos de género

ESTEREOTIPOS DE GENERO-Dan lugar a condiciones histéricas de discriminacion contra la



mujer en varias facetas
VIOLENCIA DE GENERO-Caracter estructural

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Manifestaciones/VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Discriminacion
de género asume diferentes modalidades

VIOLENCIA SEXUAL-Implicaciones/VIOLENCIA SEXUAL-consecuencias
VIOLENCIA PSICOLOGICA-Caracteristicas

VIOLENCIA ECONOMICA-Caracteristicas

VIOLENCIA DE GENERO-Tipos

BLOQUE DE  CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE PREVENCION, SANCION Y
ERRADICACION DE LA  VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Subreglas

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Obligaciones publicas para el Estado

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE PREVENCION, SANCION Y
ERRADICACION DE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Reconocimiento del derecho a la
dignidad humana, igualdad, vida, integridad personal y a no ser sometida a tratos crueles,

inhumanos y degradantes/BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE PREVENCION,
SANCION Y ERRADICACION DE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Constatacién de

condiciones materiales en el marco del derecho internacional de derechos humanos

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer/VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Recomendaciéon General N° 19

adoptada por el Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Adopcion de medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer segin el Comité para la eliminacion de la discriminacién

contra la mujer

DECLARACION SOBRE LA ELIMINACION DE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Definicién de
actos de violencia contra la mujer



DECLARACION SOBRE LA ELIMINACION DE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Derechos de las

mujeres
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER EN LA CONVENCION BELEM DO PARA-Definicion
CONVENCION BELEM DO PARA-Derechos de las mujeres

CONVENCION BELEM DO PARA-Deber de debida diligencia para prevenir y sancionar la

violencia contra la mujer

CONVENCION BELEM DO PARA-Estados deben fijar procedimientos legales justos y eficaces

a favor de la mujer sometida a la violencia

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de

constitucionalidad

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Compromisos internacionales vinculados a la erradicacién de

la discriminacién y la violencia

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Enfoque diferencial de género en el ejercicio del control

constitucional y de acciones de tutela

MUJERES EN EL CONFLICTO ARMADO INTERNO-Vulneracién y exposicién a riesgos de

violencia, explotacion sexual y violencia fisica por razén de identidad de género

MUJERES EN EL CONFLICTO ARMADO INTERNO-Obligacidn del Estado de brindar medidas de

proteccidon de manera oportuna y eficaz

MUJERES EN EL CONFLICTO ARMADO INTERNO-Obligacién del Estado de disefar estrategia

de proteccién a victimas y testigos en procesos de justicia y paz con enfoque de género

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Obligacién del Estado de prevenir, investigar y sancionar

con la diligencia debida

VIOLENCIA CONTRA LA MUJER-Deber de adoptar medidas para el cumplimiento de las leyes
y mecanismos de control social informal que desaprueben los actos de discriminacién y

violencia de género



BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO-Deber de prevencion,

investigacién, sancién y erradicacion de la violencia contra la mujer
DELITO DE FEMINICIDIO-Alcance

FEMINICIDIO-Desarrollo  del término

Referencia: Expediente D-11293

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 104A (parcial) y 104B, literales a) y g)
(parcial) de la Ley 599 de 2000, adicionados por el articulo 2 y 3, literales a) y g) de la Ley
1761 de 2015, “por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se

dictan otras disposiciones (Rosa Elvira Cely)”.

Actores: Juan Pablo Acosta Navas, John Fredy Rios Agudelo y Luis Felipe Villa Garcia.
Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota, D.C., cinco (5) de octubre de dos mil dieciséis (2016).

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241, numeral 4 de la Constitucién
Politica, los demandantes solicitan a la Corte declarar inexequibles los siguientes
fragmentos del Cddigo Penal: “por su condicién de mujer”, previsto en el articulo 104A,
adicionado por el articulo 2 de la Ley 1761 de 2015; la expresién “7”, del literal g) del
articulo 104B, asi como el literal a), del mismo articulo, que indica: “[c]Juando 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.

Mediante providencia de seis (6) de abril de 2016, el Magistrado Sustanciador dispuso
admitir la demanda por considerar reunidos los requisitos previstos en el Decreto 2067 de
1991, corrié traslado al Procurador General de la Nacion y comunicé el inicio del proceso al
Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso y a los Ministros del Interior y de

Justicia y del Derecho. De igual forma, invitd a participar en el proceso a las Facultades de



Derecho de las Universidades Javeriana, Externado, Libre y Nacional de Colombia, de Los
Andes, ICESI de Cali, Eafit de Medellin, Sergio Arboleda, de la Sabana, del Atlantico,

Industrial de Santander, de Ibagué, de Antioquia y del Rosario.

Asi mismo, a la Fiscalia General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la Corte Suprema de
Justicia, la Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, al Centro de Estudios sobre el Derecho, Justicia y Sociedad -Dejusticia-, a la
Comisién Colombiana de Juristas, a la Corporacidén Sisma Mujer y a la Red Nacional de
Mujeres, con el objeto de que emitieran concepto técnico sobre la demanda, de
conformidad con lo previsto en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991. Cumplidos los
tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica y en el Decreto Ley 2067 de

1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcriben los articulos demandados, subrayados en los fragmentos

objeto de impugnacion.

LEY 599 DE 2000

(julio 24)

“Iplor la cual se expide el Cédigo Penal”.
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 104A. Adicionado por el art. 2 de la Ley 1761 de 2015. Feminicidio. Quien causare
la muerte a una mujer, por su condicién de ser mujer o por motivos de su identidad de
género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes
circunstancias, incurrird en prisién de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500)

meses.



Articulo 104B. Adicionado por el art. 3 de la Ley 1761 de 2015. Circunstancias de
agravacion punitiva del feminicidio. La pena serd de quinientos (500) meses a seiscientos

(600) meses de prisidn, si el feminicidio se cometiere:

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

aprovechandose de esta calidad.

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

mayor de sesenta (60) o mujer en estado de embarazo.
¢). Cuando la conducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas.

d). Cuando se cometiere en una mujer en situacién de discapacidad fisica, psiquica o
sensorial o desplazamiento forzado, condicién 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.

f). Cuando se cometa el delito con posterioridad a una agresién sexual, a la realizacion de
rituales, actos de mutilacién genital o cualquier otro tipo de agresién o sufrimiento fisico o

psicoldgico.

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

I1l. LA DEMANDA

Los actores consideran que los fragmentos acusados contravienen los articulos 29 y 93 C.P.

y 9 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

1. Afirman que la expresion “por su condicién de ser mujer”, contenida en el articulo 104A
del Cédigo Penal, desconoce los articulos 29 C.P. y 9 de la Convencién Americana, que
consagran el principio de estricta legalidad, pues resulta vaga, ambigua y no establece de
manera clara, inequivoca y expresa los supuestos en los cuales se configura la motivacién a

que hace referencia, para la comisién del delito de feminicidio.



Con base en jurisprudencia de la Corte, argumentan que cuando el legislador establece las

conductas punibles, la vaguedad y la ambiglUedad estan constitucionalmente proscritas y si
los tipos penales no son precisos, la consecuencia no puede ser otra que la declaracién de
inexequibilidad de la respectiva norma. Indican que la consagracién normativa de un tipo
abierto vulnera los principios de tipicidad y legalidad, porque no seria el legislador quien

crea el comportamiento sino la voluntad del juez, expresada en la sentencia.

A juicio de los demandantes, la expresion impugnada hace que el tipo penal sea
indeterminado, puesto que la disposicidn no ofrece criterios para determinar cuando el
agente que suprime la vida de una persona del género femenino lo hace “por su condicion
de ser mujer” y en qué eventos se trata del homicidio simple, sancionado en el articulo 103
del Cddigo Penal. La disposicidon no seria clara ni inequivoca, por lo cual infringiria el
principio de estricta legalidad.

Los actores advierten que, de acuerdo con la Sentencia C-742 de 2012, todas las
expresiones del lenguaje natural no solo poseen problemas de ambigliedad semantica,

sintactica o pragmatica, sino que también son vagas, por lo cual, ademas de sefalar la
imprecision linglistica de la norma, en la acusacién por desconocimiento de la estricta
legalidad se debe demostrar que adolece de una indeterminacién insuperable desde el
punto de vista juridico o que su sentido no es determinable con fundamento en una

interpretacion razonable.

Indican que, con arreglo al fallo citado, la imprecisidon de un tipo penal se entiende

resuelta: (i) si el producto de la interpretacion razonable es una norma penal que asegura a
sus destinatarios un grado admisible de previsibilidad sobre las consecuencias juridicas de
sus comportamientos; (ii) si garantiza el derecho de defensa, es decir, si una eventual
imputacién o acusacion por el respectivo tipo penal es susceptible de ser refutada; y (iii) si
el sentido del precepto es tan claro, que se puede definir cual conducta pretende prevenirse

o estimularse para prevenir la vulneracion al bien juridico.

En criterio de los demandantes, ninguna de las anteriores pautas es satisfecha en el
presente asunto. En primer lugar, sefialan que la vaguedad de la expresién “por su
condicién de ser mujer” no puede ser resuelta mediante una interpretacién razonable del

tipo penal, debido a que se trata de un elemento del dmbito personal del autor. Dicho



ingrediente no alcanza, en su opinién, el grado admisible de previsibilidad indicado por la
Corte, en razon de que el lenguaje utilizado por el legislador no es descriptivo y claro acerca

de la conducta que se sanciona, sino que es meramente “enunciativo”.

En segundo lugar, aseveran que para desvirtuar que el sujeto activo ocasiond la muerte a

una persona “por su condicién de ser mujer”, el proceso penal no es el escenario idéneo y
“no existe una manera cientifica o empirica de la comprobacién de la motivacion, pues ella
pertenece a la esfera personal del sujeto activo”. Destacan que en un sistema de derecho
penal de acto, no de autor, como el acogido en el sistema juridico colombiano, no es posible

penalizar al individuo por lo que piensa, sino por aquello que realiza.

De este modo, careceria de fundamento constitucional que “pueda penetrarse la esfera
personal del individuo a tal nivel que permita determinar que este actué en contra del bien
juridico vida del sujeto pasivo “por su condicién de ser mujer” y no por otra motivacion, que

hace que las consecuencias juridicas sean menos gravosas para el autor.

Y, en tercer lugar, consideran que la indeterminacion de la expresién bajo examen tampoco

puede ser superada con base en la identificacién del sentido del precepto normativo, pues
pese a que el bien juridico protegido es la vida, este ya se encuentra tutelado con el tipo de
homicidio del articulo 103 del Cédigo Penal y, con posterioridad, por el articulo 26 de la Ley
1257 de 2008, que adiciond el numeral 11, con un texto practicamente idéntico al

demandado, como circunstancia de agravacién punitiva del homicidio simple.

De esta manera, los actores consideran que los problemas de indeterminacidn linglistica
que posee la expresién “por su condicién de ser mujer” no pueden ser superados a través

de ninguno de los tres mecanismos establecidos por la Corte.

2. Los demandantes estiman que las demas disposiciones acusadas, es decir, las que

consagran dos de las circunstancias de agravacion punitiva del feminicidio, desconocen el
principio del non bis in idem. Con fundamento en jurisprudencia de esta Corporacion,
indican que aquél es una garantia constitucional del juzgamiento y un limite a la libertad de
configuraciéon del legislador en materia sancionatoria, que impide crear normas que
impliquen una segunda sancién a un comportamiento ya penalizado. Sefialan que, de
acuerdo con la Corte, para acreditar su infraccion no basta con constatar la penalizacion

doble de un comportamiento, sino que es necesario demostrar una triple identidad entre las



respectivas normas.

En primer lugar, seria necesaria la identidad de objeto, es decir, la correspondencia en la
especie factica de la conducta, en dos procesos de igual naturaleza; en segundo lugar, se
requeriria la identidad en la causa, lo que implicaria que el motivo de la iniciacién del
proceso debe ser, en ambos casos, idéntico; y, en tercer lugar, seria indispensable la
identidad de las personas, esto es, que el sujeto incriminado en los dos procesos sea el

mismo. Las tres circunstancias concurririan en el presente asunto y por esta razon los
literales a) y g) (parcial) del articulo 104B del Cddigo Penal serian vulneratorios de la

garantia constitucional en mencién.

2.1. En relaciéon con el literal a), que prevé como agravante del feminicidio que el autor
“tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la conducta punible aprovechandose de
esa calidad”, segun los impugnantes, las circunstancias que lo configuran ya estan previstas
en el literal c) del articulo 104A del Cddigo Penal, adicionado por el articulo 29, literal c) de
la Ley 1761 de 2015, que estructura el feminicidio, cuando la muerte es ocasionada “en

aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado en la

jerarquizacion personal, econdmica, sexual, militar, politica o sociocultural”.

A juicio de los demandantes, el objeto de la agravante referida a la calidad de servidor
publico del sujeto activo se identifica con la mencionada circunstancia de  comisién del
delito, en aprovechamiento de diversas relaciones de poder, por cuanto “la posicién de un
servidor publico frente a cualquier individuo representa una relaciéon de poder
jerarquizada”. Asi mismo, habria identidad de causa entre las dos normas, en razén de que
la naturaleza juridica de la sancidn seria la misma, asi como la finalidad, el bien juridico y la
jurisdiccién que impone la pena, pues en ambos casos se pretenderia la proteccién del
derecho a la vida, mediante una sancidén, cuya imposicion es de competencia de la

jurisdiccién ordinaria.

Existiria, finalmente, también “identidad de las personas”, dado que el destinatario de las
disposiciones es “un miembro del género masculino”, que se encuentra en una relacién

jeradrquica en la sociedad.

2.2. Enlo relativo al literal g), que, al remitir al numeral 7 del articulo 104 del Cédigo

Penal, agrava el feminicidio cuando es consumado “colocando a la victima en situacién de



indefensidn o inferioridad o aprovechandose de esta situaciéon”, los demandantes sefalan
que la disposicion coincide con el literal f) del articulo del articulo 104A idem, adicionado
por el articulo 29, literal c) de la Ley 1761 de 2015, conforme al cual, el citado delito se
realiza en aquellos casos en que la victima “haya sido incomunicada o privada de su

libertad de locomocién, cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella”.

Argumentan que la expresién “en situacién de indefension o inferioridad o aprovechandose
de esta situacién” es bastante amplia y puede comprender los casos en que se priva a la
victima de la posibilidad de comunicarse o movilizarse libremente. Esto mostraria que existe
identidad en el objeto de la regulacion. Igualmente, existiria identidad en la causa, debido a
que la sancién, la finalidad, la jurisdiccién y el bien juridico protegidos serian idénticos en
las dos regulaciones. Asi mismo, para los actores, ambos enunciados normativos persiguen

la tutela del derecho a la vida, mediante una pena, cuya imposicién corresponde a la

jurisdiccién ordinaria.

Finalmente, también habria identidad personal entre los preceptos, por cuanto el

destinatario serfa “un sujeto del género masculino” que coloca a la victima en situacién de
indefension o la priva de toda posibilidad de comunicarse o de su libertad de locomocidn,
con el fin de perpetrar el delito. Conforme a lo anterior, el legislador también habria

infringido en este segundo caso la prohibicién de la doble incriminacién.

3. Con fundamento en lo expuesto, los demandantes solicitan a la Corte declarar
inexequibles los siguientes fragmentos del Cdédigo Penal: “por su condiciéon de mujer”,
prevista en el articulo 104A; la expresiéon “7”, del literal g) del articulo 104B, que por
remision agrava el feminicidio cuando es realizado “colocando a la victima en situacién de
indefension o inferioridad o aprovechandose de esta situacién; asi como el literal a), del

mismo articulo, que también agrava el injusto: “[cJuando el autor tenga la calidad de

servidor publico y desarrolle la conducta punible aprovechandose de esta calidad”.
IV. INTERVENCIONES
4.1. Intervenciones oficiales

4.1.1. Ministerio del Interior



Gabriel René Cera Cantillo, Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio del Interior, intervino

para defender la constitucionalidad de las disposiciones demandadas.

4.1.1.2. El interviniente sefiala que el feminicidio, como delito auténomo, surge con el fin

de responder al problema social, de grandes y graves dimensiones, de la violencia que
afecta las mujeres en el pais, y en cumplimiento de las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado, en el marco de la Convencidn Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Destaca que el concepto de feminicidio pretende visibilizar esa especifica expresion de

violencia de género, producto de un sistema cultural y social que coloca las mujeres en
situaciéon de subordinacion, marginalidad y riesgo y parte de reconocer que son privadas de
su vida por razones diferentes a aquellas por las cuales lo son los hombres. La consagracién
del tipo especifico y auténomo de feminicidio admitiria, entonces, la existencia de un
contexto histérico de desigualdad y de relaciones de poder inequitativas y pretenderia
garantizar normas adecuadas y efectivas para la investigacién y sanciéon de los

responsables de ese tipo particular de violencia.

4.1.1.3. De esta manera, el representante del Ministerio sefala que los argumentos de los

solicitantes no solo evidencian desconocimiento del contexto en el que surge la ley
acusada, sino que proponen una interpretacion restringida de su texto, del principio de
legalidad y del bloque de constitucionalidad, en detrimento de los derechos de las mujeres.
Con fundamento en los anteriores argumentos, indica que las normas impugnadas no

infringen ninglin mandato constitucional y solicita que sean declaradas exequibles.
4.1.2. Ministerio de Justicia y del Derecho

Fernando Arévalo Carrascal, en nombre y representacion del Ministerio de Justicia y del
Derecho, allegd escrito mediante el cual justifica la constitucionalidad de una de las
disposiciones demandadas.

4.1.2.1. A modo introductorio, el interviniente ilustra el contexto de surgimiento de la
conducta punible de feminicidio. Afirma que su consagracién auténoma obedece a un
entorno social en el que el homicidio contra las mujeres se utiliza como instrumento para

mantener el sometimiento masivo y como forma de perpetuar la concepcion, segun la cual,



aquellas serian seres humanos “... dependientes del poder y el mando masculinos, esclavos

de roles y paradigmas retrégrados e inhumanos... de segunda categoria...”.

Por lo anterior, el representante del Ministerio subraya que no todo homicidio puede ser
calificado de feminicidio, especificamente, en aquellos casos en que la vulneracién de la
vida de la mujer no tiene como fin la continuacién del “aberrante paradigma del machismo
0 en pro del sometimiento del género femenino a los prejuicios y roles propios de una
sociedad patriarcal”. El feminicidio buscaria, asi, penalizar la causacién de la muerte como
mecanismo de control, sometimiento, humillacion, degradacion e instrumentalizacién del
ser humano del género femenino, “bajo consideraciones, dogmas, ideas o ideologias

fundamentalistas y radicales que pululan en todos los &mbitos de la sociedad, la familia, el

Estado, la religion, la politica, el mundo profesional y laboral”.

El interviniente transcribe varios apartes de la “Declaracién sobre el Feminicidio”, del
Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard y
las Conclusiones y Recomendaciones del informe “Acceso a la Justicia para las Mujeres
Victimas de la Violencia en las Américas”, de la Comision IDH. De estos documentos, resalta
las menciones acerca de que la violencia de género estd asociada a la muerte sufrida por
gran parte de las mujeres en América Latina y el Caribe, el concepto de feminicidio que alli
se expresa y las recomendaciones a nivel legislativo, principalmente en el campo del
derecho penal, asi como en el marco de las politicas publicas y acciones del gobierno,

orientadas a contrarrestar el fendmenao.

4.1.2.2. A continuacién, cita la Sentencia C-501 de 2014, sobre la libertad de configuracion
legislativa y los principios de legalidad y taxatividad en materia penal y sostiene que el tipo
de feminicidio es un delito auténomo y su consagraciéon no vulnera los principios de
legalidad y non bis in idem, pues “una cosa es el homicidio como atentado al derecho a la
vida y otra cosa objetivamente distinta es el feminicidio, usado como mecanismo de

sometimiento, de intimidacién y control totalitaria del género femenino”.

El representante del Ministerio manifiesta que entre el feminicidio y el homicidio no existe
identidad de objeto, de finalidad ni de bien juridico protegido. Refiere que el homicidio tiene
como objetivo y propdsito sancionar la causacion de la muerte de una persona,

independientemente de su género y, por consiguiente, proteger el derecho a la vida de



cualquier ser humano, mientras que el feminicidio busca penalizar la muerte de una muijer,
como expresién radical de discriminacidn, control y sometimiento y, de este modo, tutelar
el “bien juridico complejo”, compuesto por la vida, la dignidad, la libertad, la igualdad y el

libre desarrollo de la personalidad de las mujeres.

De la misma manera, advierte que el sujeto activo del delito es indeterminado y el sujeto
pasivo es la persona humana del género femenino. La conducta consistiria en ocasionar la
muerte a la mujer, por el hecho de serlo (identidad de género), bajo circunstancias de
discriminacion, control y sometimiento y el propdsito del tipo penal seria la proteccién de
las mujeres contra el homicidio, empleado como herramienta de discriminacion,
sometimiento y control de género. Los bienes juridicos serian, ademas de la vida, la libertad
“-en todo sentido, incluso sexual”-, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, entre
otros, y el objeto material estaria constituido por la vulneracién del interés juridico

resguardado con el tipo penal.

4.1.2.3. Por las razones expuestas, el representante del Ministerio de Justicia solicita a la
Corte declarar exequible la disposicion acusada y, de presentarse “cualquier falencia de su
contenido normativo” y considerarse necesario, emitir una decisién de exequibilidad

condicionada que la subsane, en aplicacién del principio de conservacién del derecho.
4.1.3. Fiscalia General de la Nacion

Caterina Heyck Puyana, Directora de la Unidad Nacional de Estrategia en Asuntos
Constitucionales de la Fiscalia General de la Nacidn, intervino para defender la

constitucionalidad de las disposiciones impugnadas.

4.1.3.1. La interviniente plantea que la consagracidn del tipo penal de feminicidio es una

medida afirmativa que ampara a las mujeres, en su condicién de grupo histéricamente
discriminado, y supone el cumplimiento de recomendaciones y érdenes de los érganos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que han solicitado adoptar una perspectiva
de género en las politicas publicas dirigidas a contrarrestar la violencia contra el género
femenino. El legislador, asi mismo, habria buscado responder a la necesidad de acciones
efectivas para evitar la impunidad de ese tipo de agresiones y proteger la mujer,

victimizada por su identidad de género.



4.1.3.2. A partir de jurisprudencia de esta Corte, la representante de la Fiscalia pone de
presente que al legislador le asiste la potestad de configuracién normativa en materia penal
y, sin embargo, el principio de legalidad, en sentido estricto, asi como el principio del non
bis in idem, comportan Iimites a su ejercicio. Enseguida, la interviniente se ocupa de
sustentar las razones por las cuales las normas impugnadas, a su juicio, son compatibles
con la Constituciéon Politica.

En primer lugar, sostiene que la expresién “por su condicién de ser mujer”, del articulo

104A del Cdédigo Penal, no desconoce el principio de taxatividad, debido a que existen
referentes objetivos y verificables que permiten “precisar su  contenido”. Con base en
jurisprudencia constitucional y doctrina, argumenta que las disposiciones penales deben ser
objeto de interpretacion al realizar la adecuacién tipica de una conducta, pues, ademas, el
legislador no estd en posibilidad de prever todos los comportamientos particulares. En este
sentido, en el examen de estricta legalidad se deberian ponderar la obligacién legislativa
de otorgar la mayor claridad posible a los tipos penales y la necesidad de que el operador

lleve a cabo un ejercicio hermenéutico.

De acuerdo con la representante de la Fiscalia, la citada frase denota una realidad
compleja, que no puede ser explicada de una sola manera, pues a ella subyace un entorno
de discriminacién y de relaciones inequitativas de poder, con manifestaciones de violencia
extrema contra la mujer y en el cual el contexto mismo de subordinacién ejerce incidencia
en la conducta de los agentes del delito. Con todo, de un lado, a partir de los antecedentes
legislativos de la norma, “por su condicién de ser mujer” seria equivalente a la expresién
“por el hecho de ser mujer”, que antes era una agravante del homicidio y hacia referencia

a un estado de animo especial del agente.

Por lo anterior, pese a que la expresion demandada presentaria ciertas dificultades para el
operador juridico, no seria debido a una indeterminacién ni a causa de que desconozca el
principio de estricta legalidad, sino porque supondria una mayor exigencia en la actividad
probatoria de la Fiscalia, la cual debe demostrar al juez que el agente actud con ese animo.
Ademads, conforme al proyecto de ley y los informes de ponencia, el segmento en cita haria
referencia al elemento de discriminacién y dominacion a la que histéricamente ha estado

sometida la mujer, en razon de las relaciones de poder que se han erigido en su contra.



De otro lado, la representante de la Fiscalia sefiala que, a través de una interpretacion

contextual y sistematica de la ley en que se prevé la disposicién impugnada, con especial
atencion del articulo 1, que regula su objeto, y 7, literal c), que contiene una de las
actuaciones que deben llevar a cabo las autoridades para investigar y sancionar el
feminicidio (“La determinacion de los elementos subjetivos del tipo penal relacionados con
las razones de género que motivaron la comisién del delito de feminicidio”), se puede
entender que la expresion “por su condicion de ser mujer” implica que el homicidio debe
ser “el producto de un acto de violencia en su contra, motivado en razones de géneroy de

discriminacion”.

Asi mismo, afirma que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el

delito se comete cuando el acto de violencia esta asociado a la discriminaciény a la
dominacion de que la mujer victima es objeto; y, a su vez, segun la jurisprudencia
constitucional, las agresiones contra la mujer son una manifestacion de las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres, que conduce a perpetuar la
discriminacién. En los anteriores términos, la interviniente estima que la expresion “por su
condicion de ser mujer”, si bien proporciona cierta amplitud al tipo penal, no desconoce el

principio de estricta legalidad.

4.1.3.3. En segundo lugar, en lo que hace relacién al cargo por infraccién al principio del
non bis in idem, la representante de la Fiscalia considera que no les asiste razén a los
demandantes. Respecto a la supuesta concurrencia entre el feminicidio, en
aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado en la
jerarquizacion personal, econémica, sexual, militar, politica o sociocultural, por un lado, y la
circunstancia de agravacién punitiva, consiste en que el autor tenga la calidad de servidor
publico y desarrolle la conducta punible aprovechdndose de esta calidad, por el otro,

destaca que esta Ultima tiene justificaciones y persigue finalidades distintas a las del tipo

basico.

Estima que, contrario a lo que afirman los actores, no es cierto que la calidad de servidor

publico del agente dé lugar, de forma necesaria, a una relacién de poder, pese a que de él
se espere una conducta ajustada a derecho. Este aspecto, en su criterio, debe ser valorado
Caso a caso y responde Unicamente a un mayor reproche que el legislador ha querido dirigir

a quienes tienen responsabilidades asignadas de manera especial por la Constitucion y la



ley. Las dos normas, en suma, plantearian solamente un problema interpretativo y de
aplicacién, que excluye su concurrencia en casos concretos, de modo que tampoco se

infringiria la prohibicién de doble incriminacién.

En lo concerniente a la doble sancién que, a juicio de los demandantes, surge de las

circunstancias del feminicidio, relativas a que la victima haya sido incomunicada o privada
de su libertad de locomocién, cualquiera sea el tiempo previo a la muerte de aquella y la
causal de agravacién por haberla puesto en situacion de indefension o inferioridad o
aprovechandose de esta situacion, la interviniente considera que esta Ultima comprende
numerosas y diferentes circunstancias, distintas a la mencionada forma basica del delito. En
este sentido, la agravante solo podria ser aplicada si no ha sido ya valorada como

elemento constitutivo del tipo. En consecuencia, tampoco en este segundo sentido se

desconoceria la prohibicion de la doble incriminacion.

Asi, con base en las anteriores razones, la interviniente solicita a la Corte la declaratoria de

exequibilidad de las normas acusadas.
4.1.4. Defensoria del Pueblo

Andrea Liliana Romero Lépez, Delegada para Asuntos Constitucionales y Legales de la
Defensoria del Pueblo, allegd escrito mediante el cual defiende la constitucionalidad de las

normas impugnadas.

4.1.4.1 La Delegada explica el sentido del delito de feminicidio. En primer lugar, ilustra que
su creacién hace parte de las medidas que reconocen que la violencia cometida en contra
de la mujer obedece a patrones culturales que la legitiman y, correlativamente, que su
existencia tiene como pretensidn contribuir a la erradicacion de esas ldgicas de agresién.
Enseguida, destaca algunas disposiciones de instrumentos internacionales de proteccién y
recomendaciones de 6rganos que les hacen seguimiento, orientadas a que los Estados
incorporen medidas legislativas para hacer desaparecer la violencia contra las mujeres, los

patrones culturales y practicas que la favorecen, asi como los contextos de discriminaciény

las relaciones desiguales de poder.

En segundo lugar, expone que el trasfondo caracterizado por los patrones culturales

patriarcales, los estereotipos e ideas que neutralizan la posiciéon de subordinacién de las



mujeres frente a los hombres vy justifican toda clase de agresiones planted la introduccién,
en el campo de las ciencias sociales, del concepto, inglés, de “femicide”, para identificar la
misoginia que se encuentra detras de la mayoria de los asesinatos de mujeres en la esfera
publica y privada. En Latinoamérica, sin embargo, se habria debatido en torno al uso de

ese término en su traduccién espafola, es decir, el vocablo femicidio, y el concepto de

feminicidio, al consagrar ese acto como conducta punible en varios paises.

El vocablo femicidio expresaria Unicamente la privacién de la vida de una mujer y, por
consiguiente,  seria insuficiente para dar cuenta de la misoginia (odio a las mujeres)
presente en los crimenes y de la responsabilidad estatal al favorecer su impunidad, en

tanto que el concepto de feminicidio abarcaria el movil de los asesinatos y todo el contexto
de dominacién que rodea el crimen. Debido a la pérdida de significado que se derivaria de
la primera expresion, la interviniente indica que en los ordenamientos juridicos internos del
contexto latinoamericano se ha optado mayoritariamente por la segunda, con el objeto de
visibilizar las causas de tales privaciones de la vida a las mujeres y sancionar de forma

diferencial a sus autores.

Y, en tercer lugar, con fundamento en lo indicado en precedencia, la representante de la

Defensoria sostiene que la demanda ignora la reivindicacion que hace el tipo penal a los
derechos de las mujeres, al sancionar una violencia ocasionada por razones culturales, y no
comprende que la expresién que estima indeterminada  “denuncia un contexto de

discriminacién en su contra, frente al cual dirige su reproche”.

4.1.4.2. Desde otro punto de vista, la Delegada argumenta que el fragmento “por su
condicién de ser mujer” no desconoce el principio de legalidad y la conducta punible no
constituye un tipo penal abierto, pues se define con claridad el  comportamiento que
pretende prevenirse, sin desconocer el derecho de defensa. Indica que no debe indagarse
por la motivacion personal del autor, sino que la frase acusada se dirige a poner en claro

que la marginalizacién de las mujeres sustenta y justifica la comisién del delito.

En consecuencia, considera que la conducta que se reprocha es clara y permite a las y los
destinatarios de la norma prever las consecuencias juridicas de sus actos. Asi mismo, la
posibilidad de defenderse quedaria asegurada por cuanto la formulacién de la conducta

seria compatible con el derecho penal de acto que rige en el sistema juridico y en razén de



que existiria certeza sobre el comportamiento que busca prevenirse, pues se pretenderia

preservar la vida, la indemnidad fisica y la integridad sexual de las mujeres.

La interviniente también subraya que la formulacién del tipo penal, al incluir dos
supuestos, “por su condicién de ser mujer (acusado)” y “por motivos de su identidad de
género”, responde a demandas de los grupos que reclaman respuestas de la normatividad,
gue no solamente evidencien la violencia contra las mujeres, lo que puede ser propio de
concepciones biologicistas y deterministas, sino también aquella cometida en contra de
personas de identidad de género diversa.

4.1.4.3. Por JUltimo, la representante de la Defensoria del Pueblo discrepa del cargo por
infraccién del non bis in idem, al que atribuye una vez mas una incomprensién de la funcién
reivindicatoria del tipo penal. La demanda confundiria el fendémeno de subordinaciéon de la
mujer, conforme a patrones histéricos de discriminacién, con la que aquella padece cuando
es objeto de ataques por parte de un servidor publico o cuando es puesta en situacién de
indefensidn.

En criterio de la interviniente, el elemento objetivo del tipo hace referencia a la relacion de

poder ejercida en virtud de esquemas culturales que han legitimado las relaciones
asimétricas entre hombres y mujeres. No ocurriria lo mismo, en cambio, bien sea con la
sujecidén que se presenta cuando el autor del delito es un servidor publico, a quien se le
recrimina con mayor énfasis, por ser llamado a la proteccion de los derechos de las
personas, o en los casos en que la victima se pone en condiciones de indefensién o

inferioridad, de las que se aprovecha al agente para perpetrar el dafio.

De esta manera, por las razones indicadas, la Delegada de la Defensoria del Pueblo solicita

a la Corte declarar exequibles las normas demandadas.
4.1.5. Secretaria Distrital de la Mujer

Cristina Vélez Valencia, Secretaria Distrital de la Mujer, intervino en el presente proceso

para defender la constitucionalidad de las normas acusadas.

4.1.5.1. En su criterio, la expresion “por el hecho de ser mujer” no es vaga ni ambigua,

sino que exige una interpretacion razonable del marco normativo en que se fundamenta y



su inclusién en el tipo penal de feminicidio obedece al cumplimiento de obligaciones
internacionales del Estado, de expedir normas concordantes con la Convencidn
Internacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, de Belém do
Para. Agrega que dicha frase hace alusién a la naturaleza o conjunto de caracteristicas

subjetivas, propias o definitorias de un ser humano, en este caso, la mujer victima.

La Secretaria advierte que la mujer es el sujeto pasivo de las conductas victimizantes, no

solo porque es privada efectivamente de la vida, sino debido a elementos que le asignan
una proteccion especial y “factores objetivos”, como la sistematicidad de las violencias que
preceden su muerte y constituyen indicadores de agresiones por razones de género.
Plantea que la condicién de mujer se adquiere no solo por habitar un cuerpo: también al
poseer rasgos bioldgicos a los cuales le son asignados roles en la sociedad, de forma que se
relaciona con el sexo pero, en mayor medida, con el género, entendido como una
construccién social que atribuye a la mujer ciertas caracteristicas, posiciones y grados de

vulnerabilidad, discriminacién y exclusion.

Desde otra perspectiva, la interviniente sefiala que la supuesta ambigliedad de la expresién

“por su condicidon de mujer”, que transgrediria el principio de estricta legalidad, se supera
si se tiene en cuenta que esa redaccion no fue capricho del legislador ni existe una potestad
del juez para elucubrar al respecto, sino que “responde a criterios razonables y necesarios

para adentrar en un juicio de ponderacién”.

4.1.5.3. En relacion con el cargo por violacidon al non bis in idem, luego de hacer algunas
consideraciones generales sobre esa garantia a partir de la jurisprudencia constitucional, la

Secretaria Distrital se muestra en desacuerdo con el punto de vista de los demandantes.

De un lado, en cuanto a la presunta coincidencia entre el delito de feminicidio, configurado
en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado en la
jerarquizacion personal, econdmica, sexual, militar, politica o sociocultural, y la agravante
relativa aquellos supuestos en que el sujeto activo tenga la calidad de servidor publico y
desarrolle la conducta punible aprovechandose de esa calidad, indica que la citada forma de
comisidon de la conducta no requiere sujeto activo calificado, como si ocurre con la

circunstancia de agravacién punitiva.



En el mismo sentido, afirma que la determinacién de la mencionada relacién jerarquica,

necesaria para la configuracién del injusto, debe ser estricta, de forma que no es posible
presumirla solamente porque el agente sea servidor publico. En contraste, refiere que es
posible que aun teniendo esta calidad, el sujeto activo no se aproveche de ella sino que
lleve a cabo la conducta punible en el &mbito de su vida privada, caso en el cual no

procederia la aplicaciéon de la agravante.

De otro lado, en lo que atafie a la supuesta identificacién entre el feminicidio en los casos

en que la victima “haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocion,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella” y la agravante, cuando el
comportamiento se realiza “colocando a la victima en situacion de indefensién o inferioridad
0 aprovechandose de esta situacidn, la Secretaria recalca que el legislador quiso diferenciar
el homicidio del feminicidio y erigir este Ultimo en delito auténomo y, ademas, las causales
de agravacién punitiva del homicidio son residuales, por cuanto solo proceden si la

conducta no se agrava en virtud de las circunstancias previstas especialmente para el delito

asociado a la violencia de género.

Afade que aunque la citada forma de feminicidio supone que la victima se encuentra en

estado de indefensidn, la agravante en que consiste esta Ultima circunstancia es mucho
mas amplia y comprende adicionales supuestos de inferioridad. En este orden de ideas, no
se desconoceria el principio del non bis in idem, pues las normas plantearian Gnicamente un
problema interpretativo y probatorio para los jueces, a quienes les corresponde determinar
que los hechos juzgados se acomodan a una u otra disposicién. Con fundamento en las
anteriores razones, la Secretaria Distrital de la Mujer solicita a la Corte declarar exequibles

las normas acusadas.
4.2. Intervenciones de Instituciones Académicas
4.2.1. Instituto Colombiano de Derecho Procesal

Juan David Riveros Barragan, miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,

intervino para justificar la constitucionalidad de las disposiciones impugnadas.

4.2.2.1. El interviniente considera, contrario a lo que afirman los demandantes, que la

expresion “por su condicidon de ser mujer”, que estructura el tipo de feminicidio, es



suficientemente clara al exigir esa motivacion en el agente. Ademas, a su juicio, la norma
sefala con precisidn razonable todos los elementos constitutivos del tipo: (i) el sujeto activo
indeterminado, salvo el caso del literal a) del articulo 104 B del Cédigo Penal, que establece
un supuesto de comisién cuando el agente es servidor publico; (ii) el sujeto pasivo, que

necesariamente debe ser una mujer, vy (iii), el verbo rector, que consiste en la privacién de
la vida. A estos elementos se sumaria el elemento subjetivo anotado, consistente en la

motivacién que debe guiar al agente.

De otro lado, el interviniente discrepa del argumento, segun el cual, en tanto la motivacién
del autor del delito, a la que se refiere la expresiéon impugnada, es un elemento relativo a su
ambito personal, no es posible determinarlo. En su criterio, esto no tiene ninguna relacion
con el principio de legalidad, pues si asi fuera, también serian inconstitucionales el
homicidio por piedad, que para su configuracién implica que el sujeto actie con el Unico
propésito de ponerle fin  a intensos sufrimientos o dolores de la victima, y deberian
desaparecer figuras como la preterintencién, debido a que, para su aplicacidon, es necesario
valorar la intencién del agente. Este elemento, apunta, puede probarse y ser valorado
dentro del proceso penal.

4.2.2.2. En cuanto al cargo por infraccién al non bis in idem, el interviniente estima que los
actores tienen una concepcién equivocada de esa garantia. Afirma que esta consiste en que
una persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho y no la imposibilidad de
que una conducta sea doblemente sancionada por el legislador. Del mismo modo, advierte
que, al margen de la anterior imprecisiéon, el feminicidio es un tipo penal basico e
independiente, “con sus agravantes”, que protege la vida de la mujer de manera especial y

no el bien juridico de la vida en general.
4.2.2. Universidad Sergio Arboleda

Fernando Veldsquez y Juan David Jaramillo Restrepo, Director y Profesor Investigador,
respectivamente, del Departamento de Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda,
intervinieron para justificar la constitucionalidad de las disposiciones impugnadas, una de

ellas bajo cierta especifica interpretacion.

4.2.2.1. Luego de hacer algunas consideraciones dogmaticas sobre el principio de

taxatividad en materia penal y destacar que el feminicidio es un delito doloso, refieren que



la frase “por su condicién de ser mujer” supone un elemento subjetivo distinto al dolo o un
mavil de autor, relativo al odio, la aversién o la intolerancia que el agente muestra hacia las
mujeres, pero estiman que es “desafortunada”, pues creen que en la practica no es comun
que un hombre prive de la vida a una mujer Unicamente por razones de género. En su
parecer “se mata por celos, por venganza, por envidia, por despecho, pero no por odio

generalizado (e indiscriminado) hacia el género femenino”.

Una cuestion diferente, sefialan, es que la muerte ocurra en el marco de un contexto de

discriminacidn. En criterio de los docentes, la citada frase no logra expresar correctamente
la relacién de poder desigual entre sexos que caracteriza al feminicidio, de ahi que el
legislador se haya visto en |la necesidad de establecer seis circunstancias, dentro de la
misma descripcidn tipica, que sustituyen la existencia del mévil. Creen, por lo tanto, que les
asiste razén a los demandantes, pues para el juez seria imposible verificar la presencia de

dicho elemento subjetivo y terminaria presumiéndolo indiscriminadamente o infiriéndolo de

la personalidad o apariencia del autor.

4.2.2.2. Por otra parte, los intervinientes discrepan de los cargos por infraccién a la
garantia del non bis in idem. En primer lugar, sefialan que la agravante consistente en que
el agente sea servidor publico y se aproveche de tal calidad para cometer el delito puede
concurrir con cualquiera de las modalidades de feminicidio previstas en el articulo 104A del
Cddigo Penal, distintas de aquella relativa a que el sujeto ejerza poder sobre la mujer,
expresado en una jerarquizacién personal, econdmica, sexual, militar, politica o
sociocultural. Se trataria, en consecuencia, solo de un problema interpretativo que debe ser
resuelto por el operador en cada caso, justamente, con base en la prohibicién de juzgar

doble vez la misma conducta y el “principio de plena valoraciéon”.

Y, en segundo lugar, los intervinientes consideran que la causal de agravacién derivada de

colocar a la victima en situacion de indefensién o inferioridad no se aplica solamente a los
casos en que ha sido incomunicada o privada de su libertad de locomocidn, sino también a
las demas modalidades basicas de feminicidio. Pero, en particular, consideran que la
modalidad basica y la causal de agravacién citadas no se identifican. En su opinidn, poner la
victima en situacion de indefension o inferioridad facilita el ataque a la vida de la mujery,
por lo tanto, incrementa el desvalor de accién. En cambio, privarla de la libertad o

impedirle comunicarse comporta otra infraccién, a bienes juridicos adicionales, como la



libertad individual y la autonomia personal.

4.2.2.3. Ademas de lo anterior, los intervinientes consideran imprescindible que la Corte se
pronuncie sobre la constitucionalidad de los articulos 104A y 104B del Cédigo Penal, por
infraccion al derecho a la igualdad material. Con apoyo en doctrina nacional, sostienen que
el sujeto pasivo de la violencia de género también pueden ser los hombres. Desde su punto
de vista, el legislador genera una consecuencia perversa para las mujeres, pues las
consideraria parte de grupos vulnerables y que, debido a ello, requieren de una especial
proteccidn juridico penal. Esto, a su vez, se traduciria en una visidon paternalista y reforzaria
la discriminacién ontoldgica, no prevendria la violencia de género ni preservaria la

“igualdad material entre los sujetos pasivo del delito”.

Por Ultimo, los autores cuestionan si las diversas modalidades de feminicidio previstas en

el articulo 104A (literales a, b, ¢, d, e y f) “absorben” el desvalor de otros delitos
concomitantes o precedentes (lesiones personales, acceso carnal violento, acto sexual
violento, secuestro, etc.) o, por el contrario, concursan con esas otras conductas punibles.
En su criterio, en razén de la riqgueza descriptiva de las formas basicas del delito contra la

mujer, podria pensarse que se trata de un caso de unidad delictiva y no de concurso.

4.2.2.4. Con fundamento en los argumentos aducidos, los intervinientes solicitan la

declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 104A del Cédigo Penal, en el
entendido de que, en virtud de principio de taxatividad y el “verdadero” fin de la norma, la
expresion “por su condicidon de ser mujer” debe interpretarse en sentido amplio, es decir, no
solo como odio o aversion hacia el género femenino sino, también, como expresion
heterosexual de dominaciéon asimétrica en un contexto de dominacion. En segundo lugar,
solicitan declarar exequibles los literales a) y g) (parcial) del articulo 104B del Cédigo Penal,

debido a que no infringen la prohibicidn del non bis in idem.

Por Ultimo, piden “revisar” la constitucionalidad del articulo 104A del Cédigo en cita, en

relacién con el con el principio de igualdad material.
4.2.3. Universidad del Rosario

4.2.3.1. Luego de ilustrar el contexto cultural de violencia, subordinacién y dominio

patriarcal sobre las mujeres, tanto a nivel nacional como en otros paises, las dificultades



para contrarrestarlo a nivel juridico, social y politico, a partir de la jurisprudencia
constitucional y de organismo internacionales, la necesidad de enfoque de género en orden
a garantizar los derechos de aquellas y erradicar los patrones de subordinacién, los
intervinientes consideran que la consagracién el feminicidio responde al cumplimiento de
las obligaciones del Estado, frente a la situacién de violencia por razones de género que

afecta a las mujeres.

Asi mismo, destacan que implica el reconocimiento de una practica histérica y sistematica
de dominacién sobre el cuerpo de aquellas. El delito de feminicidio, en este sentido,
pretenderia alcanzar la igualdad de género y la reivindicacién de los derechos de la mujer
en Colombia y no solo hacer efectivo el derecho a una vida libre de violencias. Los
representantes del Grupo muestran que similar legislacién, aunque con ciertas variantes, ha
sido incorporada en otros paises de América Latina, con la pretensidn de garantizar
progresivamente la vida dignidad y la igualdad de mujeres y nifas.

Los intervinientes hacen un recuento de las principales leyes nacionales, dictadas en orden

a contrarrestar la violencia contra las mujeres, generada como resultado de la desigualdad

y discriminacién tradicional. Mencionan la legislaciéon sobre prevencién y sancién de la

violencia intrafamiliar (Leyes 296 (sic) de 1996, 599 de 2000 y 1542 de 2012); las normas

sobre sensibilizacion, prevenciéon y sancién de formas de violencia y discriminacién contra

las mujeres (Ley 1257 de 2008); las destinadas a sancionar los atagues mediante acido (Ley
1257 de 2008) y la ley que crea el delito de feminicidio (Ley 1761 de 2015).

4.2.3.2. Por otro lado, citan jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia y de la Corte Constitucional y sefialan que esta Ultima Corporacion ha puesto de
manifiesto la necesidad y la obligacién internacional de crear  variados instrumentos
juridicos de proteccion de los derechos de las mujeres, a través de un enfoque diferencial,
que tome en cuenta el contexto especial de la sociedad colombiana. De ahi que, segun
advierten, el tipo penal de feminicidio esta acorde con estos postulados y se encuentra
conforme con la Carta Politica.

Los intervinientes ilustran, ademas, que tanto en el Sistema Interamericano, como en el
Sistema Universal de Derechos Humanos, los instrumentos internacionales, las autoridades

que les hacen seguimiento y las que desempenan laborales jurisdiccionales han hecho



énfasis en la importancia de incorporar el feminicidio en las legislaciones internas, como
mecanismo para la lucha contra la discriminacién y la violencia de género, y la Corte IDH lo
ha aplicado en el juzgamiento, por lo menos en el caso Campo Algodonero, de Gonzalez y
otros contra México.

Con fundamento en las anteriores razones, solicitan declarar exequible el tipo penal de

feminicidio.
4.2.4. Universidad Libre

Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Director del Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre, sede Bogota, y David
Andrés Murillo Cruz, Docente del area de Derecho Publico de la misma Facultad,
intervinieron para sustentar la constitucionalidad de las disposiciones acusadas, en un caso,

conforme a una especifica interpretacién.

4.2.4.1. Después de realizar algunas consideraciones sobre el principio de tipicidad y la
relacién entre este y el principio de legalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte, los
intervinientes sostienen que la generalidad de la expresion “por su condicién de mujer”
puede ser solucionada a través de una interpretacion teleoldgica de la norma. A su juicio,
mediante el tipo penal de feminicidio se busca sancionar “una doble motivacién” en la
realizacién del comportamiento.

Por un lado, a partir de jurisprudencia de la Corte IDH, indican que el feminicidio se ocasiona
“por el hecho de sentir aversién hacia ese género” y, por el otro, cuando la muerte ocurre
en un contexto de dominacién, publico o privado, por razones de género, en los casos en
que la causa esta asociada a la instrumentalizacion de la cual la mujer es objeto, segun lo
indic6 la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y lo ha puesto de
manifiesto la Corte IDH, al interpretar la Convencion de Belem do Para. En consecuencia, los
intervinientes consideran que la citada expresion implica que la muerte de la mujer debe
estar motivada en la aversion al género femenino o determinada por la condicién de

subordinacion o discriminacion de la victima.

4.2.4.2. Desde otro punto de vista, luego de hacer algunas consideraciones sobre el

concepto del non bis in idem, sus manifestaciones, finalidad y el limite que supone para la



libertad de configuracion del legislador penal, los miembros del Observatorio afirman que la
agravante que recae sobre el agente que detenta la posicidon de un servidor publico y se
aprovecha de ella no formula un nuevo juicio de reproche por la modalidad de feminicidio
realizado en virtud de jerarquia personal, sino que aumenta ese juicio, debido a la

responsabilidad constitucional de todo servidor publico, prevista en el articulo 2 C. P.

Del mismo modo, consideran que “colocar a la victima en situacién de indefension o

inferioridad o aprovecharse de ella”, como causal de agravacion del feminicidio, no es
equivalente a causarle la muerte habiéndola “incomunicado o privado de su libertad de
locomocidén”. Indican que esta Ultima accién no comporta, al menos en todos los casos, que
la victima sea puesta en estado de indefensidn y por ello pierda su capacidad de defensa
fisica. A su vez, la incomunicacion y la afectacion a la libertad de locomocién no pondrian al

actor en condicion de superioridad sobre la victima.

A modo de ejemplo, sefialan que encerrar a una mujer sin ningun tipo de medio de

comunicacién no la pone per se en estado de indefensiéon o de inferioridad, pues ella
conservaria toda su fuerza fisica intentar huir de su encierro. Distinto seria, anotan, si
ademas de encerrarla se le ata de piesy manos, con lo cual se le coloca en imposibilidad de
defenderse de la agresién. En este Ultimo caso, si se estaria frente la consumacién de la

conducta punible y la concurrencia de la respectiva causal de agravacion punitiva.

Con base en los anteriores argumentos, los intervinientes solicitan a la Corte declarar la

exequibilidad condicionada la expresidén “por su condicion de ser mujer, del articulo 104A
del Cddigo Penal, en el entendido que hace referencia al homicidio de una mujer por
razones de género, motivado por la aversion o determinado por la condicién de
subordinacién y discriminacién de que la afectada es victima. Por otra parte, solicitan

declarar exequibles las demas disposiciones acusadas.
4.2.5. Universidad Externado de Colombia

Miguel Cordoba Angulo, profesor de la Universidad Externado Colombia, intervino en el

presente tramite para defender la constitucionalidad de las normas demandadas.

4.2.5.2. A partir de lo anterior, el interviniente considera que la expresion “por el hecho de

ser mujer” es compatible con la Constitucién, por cuanto no desconoce el principio de



tipicidad. Afirma que su entendimiento debe estar mediado por una  consideracién vy
aplicacién del contexto, no solo colombiano sino internacional, que muestra la existencia de
multiples espacios de violencia basada en el poder, la desigualdad y la subordinacién del
género femenino. El delito no se cometeria simplemente si se causa la muerte a una mujer,

sin tomar en cuenta estos Ultimos elementos.

De este modo, estima que la expresion en cuestion es ajustada a la Carta, pero siempre
debe ser entendida a la luz de entornos y “ciclos de discriminacién, subordinacién,

dominacién, cosificacién, violencia, celos, sometimiento, desigualdad, entre otros”.

4.2.5.3. El interviniente destaca los fundamentos constitucionales e internacionales de la

prohibiciéon de la doble incriminacién, los supuestos de configuraciéon y la  manera de
verificacion, conforme a la jurisprudencia constitucional. En relaciéon con el presente asunto,
considera que la calidad de servidor publico del agente no es todavia penalizada en el tipo
bdsico de feminicidio, por cuanto “el hecho de «una circunstancia de poder» se da frente a
la mujer en el caso concreto, es decir, se refiere a la dominacién o superioridad que tiene el
autor respecto de la victima en particular, llevando a que la muerte que le propina sea el
hecho culminante dentro del ciclo de esa relacién jerarquizada y que concurre en el

momento de la perpetracion del feminicidio”.

Agrega que la aplicacion de la agravante tiene razdn de ser, pues, debido al rol del servidor

publico, se tiene la expectativa de que cumpla, entre otros, con los fines del Estado, como
la proteccién de todas las personas en su vida, honra y bienes. Por su posicién, ademas, el
legislador podria imponerle mayores cargas, como lo mostraria que, por ejemplo, también el
articulo 83, inciso 62 de la Ley 599 de 2000, prevé que la accién penal prescribe en un
tiempo mayor cuando el sujeto activo comete el delito en ejercicio de sus funciones como

servidor publico o con ocasién de ellas.

Desde otro punto de vista, contrario a lo que sostienen los demandantes, el interviniente

considera que no hay identidad de objeto entre las dos normas que supuestamente dan
lugar a la violacién de la garantia en examen. El docente afirma que el delito se realiza en el
marco de una relacién de dominacién entre victima y victimario, lo cual es diferente a que,

ademas de esto, el primero tenga y se aproveche de su calidad de servidor publico.

Asi mismo, pese a que la naturaleza de la sancion, el bien juridico y la jurisdiccion que



impone la pena sean los mismos, no existiria identidad de causa entre los dos contenidos
normativos, en razén de que la finalidad de ambos seria diversa. Mientras que el tipo basico
buscaria proteger la vida de la mujer, en un entorno determinado, la agravante sancionaria
“la idoneidad de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones”, debido a la
transparencia que el ordenamiento juridico espera de sus actos. De manera que, en su
opinién, no se desconoce el principio del non bis in idem, en cuanto hace relacién a este

par de enunciados normativos.

Respecto a la agravante derivada de colocar a la victima en situacion de indefension o

inferioridad o aprovecharse de ella, sostiene que esta regulacién es mucho mas amplia que
el feminicidio, cuando la victima ha sido incomunicada o privada de su libertad de
locomocion. De hecho, afirma que la primera se configura conforme a circunstancias
diferentes a las que hace referencia la seqgunda, dado que puede concurrir con mas
supuestos, aparte de aquél relacionado con la incomunicaciéon o violacion a la libertad de la
agredida. Ademas, en este Ultimo caso se protegeria no solo el bien juridico de la vida sino,

también, el derecho a la libertad.

El interviniente admite que en casos concretos la solucién puede no ser tan clara, pero, en
su criterio, esto no da lugar a la inconstitucionalidad de los preceptos, sino que el problema
debe ser resuelto por el operador juridico, con respeto a la prohibiciéon de la doble
incriminacién. En este orden de ideas, el docente solicita a la Corte “no aceptar las

pretensiones de la demanda de inconstitucionalidad”.
4.2.6. Universidad de Antioquia

Jorge Andrés Amézquita Toro, Daniel Eduardo Argimedo Lépez, Nathalie Zaray Martinez
James y Hernan Alonso Lopera Morales, miembros del Grupo de Estudios de Derecho Penal,

de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, intervinieron
dentro del presente proceso para coadyuvar la solicitud de inconstitucionalidad de las

normas impugnadas.

4.2.6.1. Los intervinientes ilustran el principio de estricta legalidad en materia penal, como
limite al ius puniendi en el marco de un Estado social y democratico de derecho y sostienen
que, en este caso, la expresion “por su condicién de ser mujer” es imprecisa, ambigua e

indeterminada y que tales defectos no puede ser subsanados, conforme a las pautas



indicadas en la Sentencia C-742 de 2011, citada también por los demandantes.

Asi, en primer lugar, los miembros del Grupo sefialan que una interpretacion razonable no

permite prever las consecuencias juridicas del enunciado impugnado. Precisan que no es
posible determinar si hace referencia a un elemento objetivo del tipo, como resultado
“factico-normativo de una condicion exterior”, o si implica una motivacién que incorpora un
dolo especifico y diferencia el feminicidio del homicidio, lo cual impediria un conocimiento

veraz y previsible de lo sancionado por el legislador.

En segundo lugar, esto no permitiria, a quien se le imputa la conducta, defenderse

adecuadamente, a causa de que no seria claro si se proscribe el resultado o su motivacién,
ademas de las dificultades probatorias para acreditar lo seqgundo. Y, en tercer lugar, sefialan
que, no obstante el bien juridico que se protege es la vida, resulta incierto cual es la
circunstancia reprochada por el legislador, debido a que la expresién acusada “no permite

una calificacién juridica adecuada que permita diferenciar el homicidio del feminicidio”.

4.2.6.1. Finalmente, por razones idénticas a las expuestas en la demanda, los miembros

del Grupo consideran que al sancionar el feminicidio ejecutado en aprovechamiento de las
relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, de tipo personal, econdmica, sexual, militar,
politica o sociocultural, y, al mismo tiempo, agravar la conducta en aquellos casos en que el
sujeto activo tiene la calidad de servidor publico y se aprovecha de ella, el legislador

infringié efectivamente la prohibicién de la doble incriminacién.

Con fundamento en las razones anteriores, los intervinientes solicitan declarar inexequibles

todas las normas demandadas y respecto de la expresion “por su condicién de ser mujer”,
prevista en el articulo 104A del Cddigo Penal, piden que se integre la unidad normativa con
la totalidad de la redaccién del tipo penal demandado, con el fin de que el fallo no resulte

inocuo.

4.2.7. Universidad de Los Andes

Farid Samir Benavides Vanegas y Juliana Laguna Trujillo, Profesor Asociado y estudiante,

respectivamente, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, mediante



escrito remitido por los dos pero solo firmado por la alumna, intervinieron para justificar la

constitucionalidad de las normas demandadas.

Sefialan que el Estado tiene la obligacion de investigar todas las formas de violencia contra
la mujer, tanto publicas como privadas. Del mismo modo, destacan que, conforme a la
Convencion de Belém do Para de 1993, la violencia contra la mujer, como forma de
violencia de género, va mas alla de la relacién entre violencia y discriminacion. Aquella
podria ocurrir en lo publico y en lo privado, de modo que dejaria de ser violencia doméstica
para convertirse en un ataque a bienes juridicos protegidos por el Estado, el cual también

responderia cuando falla en su deber de proteccidn.

Los intervinientes muestran y analizan, asi mismo, la manera en que la Corte IDH abordé
el problema de la violencia de género, en tanto acto de violacidon de derechos humanos, en
el conocido caso Campo Algodonero, que dio lugar a la condena contra el Estado mexicano,
no solo por falla en la proteccién sino debido a que encontré que la ausencia de accion del
Estado fue discriminatoria y contribuyé a la violencia contra las mujeres de Ciudad Juarez,

México.

Ponen de manifiesto que la Corte Constitucional y la Sala de Casacién Penal de la Corte

Suprema de Justicia han adoptado algunas definiciones de violencia de género, tomadas de
convenciones y de la jurisprudencia internacionales, de forma tal que los patrones de
dominacidén y de violencia en que se ve inserta la muerte de una mujer serian los criterios

para la demostracion del delito de feminicidio.

Por otro lado, los intervinientes mencionan la principal legislacién que se ha emitido para la
prevencién, sancién y erradicacién de la violencia y la discriminacién de género. Entre las
principales, destacan las leyes 51 de 1981, mediante la cual se ratificd la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 23 de 1982, que
reconoce varios derecho civiles a las mujeres; 194 de 1996, para la prevencién de la
violencia intrafamiliar; 679 de 2001, que penaliza el turismo sexual; 1257 de 2008, que
sanciona varios actos de violencia de género, y la ley que creo el tipo penal auténomo de

feminicidio.

4.2.7.2. En cuanto al asunto objeto de debate, los intervinientes sefialan que la expresion

“por su condicién de mujer” debe ser entendida a partir de un enfoque de género y, en



especifico, sefialan que la muerte de la mujer debe haber obedecido a la discriminacién y
subordinacién de la que ha sido victima, no al mero hecho de ser mujer, desde el punto de
vista bioldgico o de su identidad. Afaden que, no obstante el tipo penal de feminicidio es
abierto y supone cierto grado de indeterminacién de sus ingredientes normativos, hay
elementos que permiten precisar su contenido en la jurisprudencia nacional y en el derecho

y jurisprudencia internacionales.

Conforme al Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion de las Muertes Violentas
de Mujeres por Razones de Género, justamente las razones de género determinarian si la
muerte de la mujer se produjo “por su condiciéon de mujer” y permitirian diferenciar el
feminicidio del homicidio simple de una mujer. En el mismo sentido, a la luz del Informe
sobre Homicidios de Mujeres, elaborado por Rashida Manjoo, Relatora Especial de la ONU
sobre Violencia contra la Mujer, la muerte de una mujer, debida a su condicidn, constituiria

el Ultimo acto de violencia, en un contexto de actos multiples de los que ha sido victima.

Dichos actos serfan legitimados por estructuras sociales y construcciones culturales sobre el

rol de la mujer y del hombre, que constituyen condiciones de discriminacién por razones
de género. De ahi que el feminicidio no podria ser considerado un delito aislado sino la
manifestacion mas extrema de violencia contra la mujer, que pone en evidencia la
perpetracion de estereotipos de género y discriminacién. De otra parte, los intervinientes
precisan que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la muerte de la
mujer constituye un feminicidio cuando es consecuencia de la violencia acaecida en un
contexto de dominacién (publica o privada) y donde la causa estd asociada a la

instrumentalizaciéon de que es objeto.

Con base en los anteriores argumentos, concluyen que existen referentes que permiten

precisar el contenido normativo de la expresidon “por su condicién de ser mujer”, prevista en
la disposiciébn demandada vy, especificamente, de las razones de género presentes en
aquellos supuestos en que se vulnera la vida de una mujer, por el hecho de serlo. Critican
que la demanda carece de enfoque de género, lo cual resulta indispensable en el analisis de
normas penales que responden a un fendmeno que afecta a las mujeres y, adicionalmente,
desconoce que la interpretacion del juez siempre resulta necesaria en la operacion de

subsuncién y adecuacion tipica, lo que no implica necesariamente que el juez “reemplace”

la expresion fijada por el legislador.



Con fundamento en lo anterior, los intervinientes solicitan a la Corte declarar exequibles los

articulos parcialmente demandados del Cédigo Penal.
4.2.8. Universidad de Ibagué

Omar Mejia Patifio, Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de lbagué, intervino para respaldar la constitucionalidad de las disposiciones objeto de

impugnacion.

4.2.8.1. Sostiene que se causa la muerte de una mujer “por el hecho de ser mujer” cuando
el acto esta determinado por la subordinacién y discriminacién y, en consecuencia, por la
extrema situacion de vulnerabilidad y la instrumentalizaciéon de que la victima es objeto,
situacién que debe estar debidamente probada y correspondera valorar al juez, a partir del
contexto y de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrolla el

comportamiento.

Argumenta que el feminicidio, como delito auténomo tiene por objeto garantizar la

investigacién y sanciéon de la violencia contra las mujeres por motivos de género, asi como
prevenirla y erradicarla y adoptar estrategias de sensibilizacién de la sociedad colombiana.
En este sentido, el tipo penal pretenderia, ademas, reivindicar sus derechos e impedir que
se realicen sobre ellas atrocidades o vejamenes. Para el interviniente, el fin de la norma es
la prevencion general y/o especial para el individuo que comete la conducta de feminicidio,
cuestion que no posee «la misma fuerza psiquica» que el delito de homicidio, cuyas
causales de agravacién tienen una connotacién distinta cuando se refieren a la violencia

contra la mujer, debida a su condicién.

Por lo anterior, el tipo de feminicidio no vulneraria tampoco la prohibiciéon de la doble
incriminacién, puesto que “consideramos que obedecen a supuestos de la norma distintos
que si deben estar consagrados en la ley y que si deben hacer parte de la figura auténoma
e independiente del feminicidio, mas no del homicidio”. Con fundamento en los anteriores
argumentos, el interviene solicita la declaratoria de exequibilidad de las normas

impugnadas.

4.2.9. Universidad Industrial de Santander



Javier Alejandro Acevedo, Director de la Escuela de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Industrial de Santander (UIS), y Lucia Andrade Manjarrés, Directora de la Linea
Transversal de Géneros del Consultorio Juridico de la misma Facultad, intervinieron para
justificar la constitucionalidad de las normas demandadas, una de ellas, a partir de un
especifico entendimiento.

4.2.9.1. Los intervinientes discrepan de que el tipo de feminicidio infrinja el principio de

legalidad. Consideran que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia, la muerte de una mujer se ocasiona, en razén de su condicion,
“cuando el acto violento que la produce esta determinado por la subordinacién y
discriminacién de que es victima, de lo cual resulta una situacidon de extrema
vulnerabilidad”. Refieren que la violencia de género que caracteriza al feminicidio ha sido
reconocida por la Corte IDH, la Corte Constitucional, la Convencién de Belém do Para e,
incluso, ha sido adoptada con una redaccidén similar en la legislacion de otros paises

latinoamericanos que penalizan el mismo comportamiento.

De este modo, consideran que los destinatarios de la norma pueden saber, mediante una

interpretacién razonable y un analisis del contexto, cudndo se configura a un  hecho
constitutivo de feminicidio. Existiria una base “juridica y social” que sustenta la creacién del
delito, ademas que en el Cédigo Penal no estaria provista la sancién de una conducta
similar, puesto que, precisamente, la agravante del homicidio simple que antes cumplia
similar papel fue derogada por la ley que ahora se acusa (parcialmente) de inconstitucional.
El delito, ademas, permitiria ejercer el derecho de defensa, dado que se referiria a
“circunstancias perfectamente refutables y que permiten al acusado, de manera cientifica y

empirica demostrar su inocencia”.

4.2.9.2. En lo que hace relacién a la infraccion del principio del non bis in idem, los

intervinientes, asi mismo, desacuerdan con los demandantes. Afirman que el  servidor
publico que realiza el injusto no es, como si ocurre con la modalidad basica de feminicidio,
una persona con autoridad frente a la victima, sino un representante del Estado, de manera
que “una cosa serian las relaciones de poder econédmicas y politicas, entre otras, que puede
tener el actor como particular, y otra la relacién de poder, si el mismo es un servidor

publico, como por ejemplo, un miembro de las fuerzas armadas o un alcalde o gobernador”.



Subrayan, entonces, que la citada causal de agravacion es “necesaria”, pues cuando el
servidor comete el delito no solo defrauda la confianza depositada en él sino que viola el
deber juridico de garantizar una vida libre de violencias. Asi, pese a que “en un primer
momento” habria identidad de objeto y causa entre la agravante en mencidn y el tipo de
feminicidio realizado en aprovechamiento de relaciones de poder en el plano personal,
econdmico, sexual, militar, politico y sociocultural sobre la victima, “vemos cdmo al analizar

la calidad de los sujetos destinarios de la conducta el sentido de las disposiciones cambia”.

Respecto a la supuesta identidad entre el feminicidio antecedido por una incomunicacion o

privacion de la libertad de locomocion de la victima y la agravante relativa a colocar a la
vulnerada en situacién de indefensién o inferioridad o aprovecharse de ellas, consideran
que esta Ultima comprende varias posibilidades, ademas de la “retencién ilegal”
referenciada en el tipo bdsico, de manera que puede ser aplicada, siempre que la

modalidad del feminicidio no haya sido la mencionada.

Por las razones anteriores, los intervinientes solicitan declarar condicionalmente exequible
la citada agravante, en el sentido de que opera “siempre que no se haya incomunicado o
privado de la libertad a la victima”. De otro lado, piden declarar exequibles las demas

normas impugnadas.
4.3. Fundaciones y Organizaciones NO Gubernamentales
4.3.1. Fundacién Saldarriaga Concha

Lucas Correa Montoya y Camila Andrea Suérez Angel, Lider de Incidencia e Investigadora
Junior, respectivamente, de la Fundacién Saldarriaga Concha, intervinieron para sustentar la

constitucionalidad de las normas acusadas.

Consideran que no les asiste razén a los demandantes al sefialar que la expresién “por su

condicién de ser mujer” infringe el principio de legalidad, por cuanto el mismo articulo
indica las circunstancias que le permiten al operador determinar la concurrencia de dicho
elemento. Aseveran que la muerte de la mujer debe estar asociada a la violencia, producto
de una situacién generalizada de discriminacién y que una regulacién “mas cerrada”

desconoceria las multiples formas en que esa desigualdad se manifiesta.



Desde otro punto de vista, sefialan que “la condicién de ser mujer” debe ser interpretada de
manera que cobije a las personas mayores y en situacién de discapacidad, pues la
discriminacién de género en la realidad es multidimensional y comprende todos los periodos
de la vida. AUn mas, subrayan que la violencia, las barreras, la dependencia y la inequidad
que afecta a las mujeres en las anteriores condiciones son mucho mayores y mas agudas

que aquellas que comprometen a quienes no se hallan en tales circunstancias.

Asi, consideran que las agravantes del feminicidio deben interpretarse de conformidad con
la realidad del primer grupo poblacional citado y que debe entenderse que la causal relativa
a la situacién de discapacidad fisica, psiquica o sensorial de la victima (literal d) del articulo
104B del Cddigo Penal), también abarca los eventos en que esa condicidn es de caracter
“intelectual”. Con fundamento en las razones indicadas, los intervinientes solicitan la

declaratoria de exequibilidad de las normas impugnadas.
4.3.2. Colombia Diversa

Marcela Sdanchez Buitrago, Samuel Escobar y Nicolas Giraldo Chica, Directora Ejecutiva,
“Abogado Penalista” y Abogado del Area de Litigio, respectivamente, de la ONG Colombia
Diversa, intervinieron para cuestionar la aptitud sustantiva de la demanda y, en todo caso,

para argumentar a favor de la constitucionalidad de las normas acusadas.

4.3.2.1. Los intervinientes consideran que la demanda no es apta, por no reunir algunos de

los requisitos senalados en la jurisprudencia de la Corte. Estiman que no cumple el requisito
de claridad, pues si bien los actores sefialan que la expresién “por su condicién de ser
mujer” es vaga y ambigua, simultdneamente sefialan que la norma previa, subrogada por
la demandada y con igual contenido normativo, ya contenia la proteccién especial que
tutela el delito de feminicidio y, por ello, seria innecesaria la creacién de un tipo penal

autonomo.

Afirman, asi mismo, que los cargos no son especificos, puesto que no logran demostrar

una oposicion objetiva entre las normas acusadas y las disposiciones constitucionales
invocadas. Indican que se acusa reiteradamente la citada expresion de ser vaga y ambigua,
pero no se precisa de qué forma se manifiestan estos dos tipos de indeterminaciones.
Tampoco los cargos serian pertinentes, pues el primero se basaria en un analisis de

conveniencia, al sefialar que la norma impugnada es innecesaria y reiterativa y, a su vez, el



segundo apelaria a “hipétesis que pretenden la solucién de casos particulares”.

La argumentaciéon de la demanda tampoco seria suficiente, en razén de que el primer
cargo no contiene la fundamentacion requerida y el sequndo se limita a hacer un analisis
escueto de identidad entre las normas que supuestamente vulnera el principio del non bis in
idem. En este Ultimo caso no se tomarian en cuenta las premisas establecidas por la Corte
para evaluar la confluencia en la causa entre ambas, sino que solo se demostraria una
identidad personal, la cual siempre se presentaria, dado que los tipos y sus agravantes se

dirigen al mismo sujeto y estas no pueden ser aplicadas de manera independiente del tipo

penal del cual hacen parte.

Por las anteriores razones, los intervinientes solicitan a la Corte declararse inhibida para
emitir pronunciamiento de fondo sobre la demanda. Con todo, también presentan los

siguientes argumentos para defender la constitucionalidad de las normas acusadas.

4.3.2.2. En lo que hace relacién a la expresidén “por su condicidon de ser mujer”, los

miembros de Colombia Diversa indican que no desconoce el principio de legalidad. Afirman
que el feminicidio pretende sancionar el asesinato de mujeres en razén de prejuicios
relativos al género y proteger, ademas del derecho a la vida, la igualdad, la dignidad
humana y la prohibicién de discriminacién. Segin afirman, en cuanto a la expresién
impugnada, el delito ocurre en dos eventos: (i) cuando el sujeto activo odia a las mujeres y
priva de la vida a una particular y (ii) en aquellos casos en que utiliza la violencia como
mecanismo excluyente y de subordinacién de las mujeres, en un contexto social de

dominacion.

Los intervinientes advierten que el tipo penal protege, no solamente a las mujeres cuyo
sexo asignado al nacer se ajusta a su identidad de género, sino, asi mismo, al género
femenino de modo universal, de manera que constituye delito de feminicidio también aquél
realizado en personas trans. llustran diversos instrumentos internacionales para la
prevencién, sancion y erradicacién de la violencia de género contra las mujeres y ponen de
presente que la jurisprudencia constitucional ha reconocido sus derechos fundamentales, en

su especial calidad, también a personas trans.

En el anterior sentido, los miembros de la ONG estiman importante que los operadores

juridicos interpreten el tipo penal (parcialmente) impugnado, de tal manera que cobije



tanto a las mujeres como a los hombres trans, en aquellos supuestos que el acto haya
estado motivado en el sexo (femenino) asignado al nacer a la afectada o en la identidad de

género asumida por la victima.

4.3.2.3. En lo concerniente al cargo por vulneracién del non bis in idem, los intervinientes
consideran que el aprovechamiento de las relaciones de poder, de diversos tipos, ejercidas
sobre la mujer, no estan necesariamente relacionadas con la calidad de servidor publico del
agente. Asi mismo, el hecho de tener esa posicién y aprovecharse de ella para la realizacion
del delito no implicaria, indefectiblemente, la existencia de una jerarquia por parte del
sujeto activo. Este, siendo servidor publico, podria no hallarse en una posicién de

superioridad y, sin embargo, emplear su calidad para desarrollar la conducta, como seria el
caso de un escolta de un organismo de seguridad del Estado que ocasiona la muerte a la

mujer que tiene la obligacion de proteger.

Los representantes de Colombia Diversa refieren que en ciertos casos las normas podrian
superponerse. No obstante, consideran que el problema debe ser resuelto al momento de
su aplicacién. En lo que atafe al otro supuesto de presunto desconocimiento de la
prohibicién de doble incriminacidn, sefialan que la agravante relativa a haber colocado a la
victima en situacién de indefensién o inferioridad o haberse aprovechado de ella es
antecedente a los hechos y, asi mismo, no se predica Unicamente cuando la afectada ha
sido incomunicada o privada de su libertad, sino también en otras hipdtesis. Los
impugnantes ignorarian, también, el principio de especialidad, que supone la aplicacién de

la norma especifica, antes que la general.

Afirman, con todo, que aqui también podrian coincidir las dos normas en casos concretos,
pero senalan que la forma de solucionar el problema debe ser la misma indicada en el

evento anterior, a través de la interpretacion, de modo que se excluya la aplicaciéon de la
circunstancia de agravacién punitiva. Con fundamento en las anteriores razones, solicitan a
la Corte que, de no inhibirse para emitir pronunciamiento, declare la exequibilidad de los
enunciados normativos demandados, en el entendido de que se aplican también cuando el

delito se realiza en personas trans.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucidén Politica,



mediante concepto 006109 de 31 de mayo de 2016, el Procurador General de la Nacidn
solicité a la Corte declararse inhibida para pronunciarse de fondo sobre el pardgrafo 29 del
articulo 22 de la Ley 1184 de 2008, por ineptitud sustantiva de la demanda, en razén de la
falta de certeza y  suficiencia de los cargos. En todo caso, presenté también algunos
argumentos tendientes a defender la constitucionalidad de las normas impugnadas, de una

de ellas bajo un especifico entendimiento.

5.1. De acuerdo con el Ministerio PUblico, el argumento segun el cual la expresién “por su
condicion de ser mujer” es indeterminada e imprecisa y permitiria sancionar “los
pensamientos antes que las conductas” carece de certeza y suficiencia, pues estas
consecuencias que se le atribuyen son falsas. Sefala que el objeto de la norma es penalizar
una conducta cometida con dolo especial, fundado en misoginia u odio por la mera
pertenencia de la victima al sexo femenino, estructura tipica similar a la que se adopta en el
delito de genocidio, que exige la intencién en el sujeto activo de exterminar un grupo en

razon de su identidad.

Segun lo anterior, el feminicidio no sancionaria un elemento perteneciente al fuero interno
del agente, en lugar de su conducta y, si bien existirian dificultades probatorias para
demostrar el dolo especial con que debid actuar para que la conducta sea tipica, esto no
seria suficiente para afirmar que el tipo penal es indeterminado y, por lo tanto, tampoco
para considerarlo contrario a la Constitucién. Con base en estas razones, la Vista Fiscal
sefala no hay elementos de juicio para emitir pronunciamiento y, en consecuencia, la Corte

debe declararse inhibida.

Con todo, el Ministerio Publico sefiala que si la Corte decide resolver de fondo, la disposicién
debe ser declarada condicionalmente exequible. Argumenta que la expresién impugnada
puede ser interpretada de tres maneras: (i) como una cualificacién especial del sujeto
pasivo del delito; (ii) como una cualificacién especial del dolo (misoginia en abstracto) o (iii)
como una precisiéon de un dolo caracteristico, fundado en los roles desplegados entre el

sujeto activo y el sujeto pasivo del delito. Visto de esta manera, el contenido normativo de
la disposicién podria ser problematico, por cuanto no permitiria establecer con certeza cudl

es la conducta sancionada.



El Procurador descarta la primera posibilidad interpretativa, pues considera que el sujeto
pasivo ya estd cualificado en la expresion “el que matare a una mujer”, prevista en la
primera parte de la descripcidn tipica. Conforme a la segunda opcién interpretativa, el
homicidio seria cometido por el agente debido a una “distorsién de la figura femenina como
individuo de la raza humana”. Y de acuerdo con la tercera alternativa, la muerte se

ocasionaria en consideracion a ciertos roles sociales o por la “condicién subordinada” de la
mujer, opcidn que implicaria asumir dicha condicién como un atributo ontolégico del género
femenino, lo que seria, a su juicio, un “craso error antropolégico... una presuncién

ideoldgica y tipicamente discriminatoria”.

Por las anteriores razones, el representante de la Procuraduria sefiala que la expresion
impugnada es compatible con la Constitucion, pero solo bajo el entendido de que la
disposicidn sea interpretada conforme a la sequnda posibilidad, es decir, en el entendido de
gue se sanciona el feminicidio realizado “con el dolo especial de la misoginia en abstracto,
es decir, el odio hacia la mera condicidon sexuada de las mujeres como un atributo

ontoldgico”.

5.2. Respecto del cargo por violacién a la prohibicién de la doble incriminacidn, derivada de
la supuesta identificacién entre la agravante debida al aprovechamiento de la calidad de
servidor publico y el tipo bdsico de feminicidio, realizado gracias a relaciones de poder
ejercidas sobre la victima, el Ministerio PUblico sustenta que dicha garantia constitucional
exige que el mismo comportamiento sea objeto de doble reproche penal, lo que no se
puede confundir con la existencia de diversos juicios de reproche sobre conductas conexas
o simultdneas, ni con la determinacién del legislador, acerca de los diversos niveles de

gravedad de las conductas.

Para el Procurador no existiria identidad entre las normas referidas sino una “gradacion” de
los diversos niveles de gravedad de la conducta penalizada, dado que, mientras una norma
sanciona el feminicidio, la causal de agravacién reprocha la infraccién a la mayor diligencia
y respeto de los derechos humanos predicable de los servidores publicos, en el ejercicio de

su cargo. Esto impide, segun el funcionario, que el cargo esté llamado a prosperar.

Con fundamento en los argumentos expuestos, el Ministerio Plblico solicita a la Corte

inhibirse para fallar respecto del cargo formulado contra la expresién “por su condicién de



ser mujer” y, subsidiariamente, declararla  exequible en el entendido de que tipifica el
homicidio “motivado en el odio hacia la mera condicién sexuada de las mujeres como un
atributo ontolégico de ellas”. Y, en segundo lugar, solicita declarar exequible la agravante
del feminicidio, consistente en que el sujeto activo detente y se aproveche de su calidad

de servidor publico para realizar el injusto.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
6.1. Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para resolver la demanda de la referencia, en los
términos del articulo 241-4 C.P., puesto que se trata de la acciéon publica de

inconstitucionalidad contra disposiciones contenida en una ley de la Republica.
6.2. Cuestién previa. Aptitud sustantiva de la demanda

6.2.1. Antes de indicar los problemas juridicos que deben ser resueltos y la estructura que
sequird la justificacion de la decisidn, es necesario determinar la aptitud sustantiva de la
demanda, pues la ONG Colombia Diversa y el Procurador General de la Nacién consideran
que no cumple con los requisitos minimos para ser estudiada y solicitan a la Corte inhibirse
de emitir pronunciamiento de fondo. Los representantes de la ONG indican que la
argumentacion en que se sostiene no es clara, especifica, pertinente ni suficiente, mientras

que el Ministerio Publico estima que carece de certeza.

6.2.1.1. De conformidad con el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, la demanda de
inconstitucionalidad debe contener: “(i) el sefialamiento de las normas acusadas como
inconstitucionales, su trascripcién literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacién

oficial de las mismas; (ii) el sefalamiento de las normas constitucionales que  se
consideren infringidas; (iii) las razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iv)
cuando fuere el caso, el seflalamiento del tramite impuesto por la Constitucién para la
expedicién del acto demandado y la forma en que fue quebrantado; y (v) la razén por la

cual la Corte es competente para conocer de la demanda”.

A la luz de lo anterior, la demanda debe contener por lo menos una argumentacién basica

que, desde el punto de vista légico, plantee dudas de incompatibilidad, de manera



inteligible y precisa, de una norma de nivel legal con una de rango constitucional. Los

cargos, por lo tanto, deben reunir ciertos requisitos, para que se ajusten a la naturaleza
normativa, abstracta y comparativa del control que realiza la Corte y permitan comprender
minimamente el problema de transgresién constitucional que se propone. Esto ha sido
resumido en la necesidad de que los cargos sean claros, especificos, pertinentes,

suficientes y satisfagan la exigencia de certeza.

La claridad hace relaciéon a que los argumentos sean determinados y comprensibles y
permitan captar en qué sentido el texto que se controvierte infringe la Carta. Deben ser
entendibles, no contradictorios, ildgicos ni anfiboldgicos. Conforme la exigencia de la

certeza, de una parte, se requiere que los cargos tengan por objeto un enunciado normativo
perteneciente al ordenamiento juridico e ir dirigidos a impugnar la disposicion sefialada en
la demanda vy, de la otra, que la norma sea susceptible de inferirse del enunciado acusado y
no constituir el producto de una construccién exclusivamente subjetiva, con base en

presunciones, conjeturas o sospechas del actor.

La especificidad de los cargos supone concrecién y puntualidad en la censura, es decir, la
demostracién de que el enunciado normativo exhibe un problema de validez constitucional
y la explicacién de la manera en que esa consecuencia le es atribuible. Es necesario que
los cargos sean también pertinentes y, por lo tanto, por una parte, que planteen un juicio de
contradiccién normativa entre una disposicién legal y una de jerarquia constitucional y, por
la otra, que el razonamiento que funda la presunta inconstitucionalidad sea de relevancia

constitucional, no legal, doctrinal, politico o moral.

Tampoco el cargo es pertinente si el argumento en que se sostiene se basa en hipdtesis
acerca de situaciones de hecho, reales o de hipotética ocurrencia, o ejemplos en los que

podria ser o es aplicada la disposicién. Y, por ultimo, la suficiencia implica que el
razonamiento juridico contenga un minimo desarrollo, en orden a demostrar la
inconstitucionalidad que le imputa al texto demandado. El cargo debe proporcionar razones,
por lo menos basicas, que logren poner en entredicho la presuncién de constitucionalidad
de las leyes, derivada del principio democratico, que justifique llevar a cabo un control

juridico sobre el resultado del acto politico del legislador[1].

Asi, es indispensable que demanda de inconstitucionalidad satisfaga las mencionadas



exigencias minimas, para que la Corte se adentre en el andlisis de fondo planteado por el
actor. En caso contrario, no poseera aptitud sustantiva y la Sala deberd inhibirse para emitir

el respectivo pronunciamiento.

6.2.1.2. En el presente caso, los representantes de Colombia Diversa sostienen que el cargo
contra la expresion “por su condicidon de ser mujer”, que estructura la modalidad de
feminicidio, carece de claridad, pues en él se acusa el fragmento de indeterminado, pero, al

mismo tiempo, se reprocha la necesidad de la creacion del delito, por ya existir Ia
agravante del homicidio simple, con igual contenido normativo. El cargo careceria, asi
mismo, de especificidad, por cuanto la citada frase seria sefialada de ser vaga y ambigua v,
sin embargo, no se explicaria por qué estos defectos le son atribuibles.

De igual forma, los intervinientes estiman que los cargos no son pertinentes, puesto que la
impugnacién contra el apartado referido se basa en un analisis de conveniencia y la dirigida
contra dos de las agravantes del feminicidio, por violacién al non bis in idem, se funda en
hipétesis sobre resoluciéon de casos concretos. Por Gltimo, los cargos tampoco cumplirian el
requisito de suficiencia, a causa de que la primera acusacién no contendria la
“fundamentacion requerida” y en la segunda solo habria un analisis “escueto” de identidad
de las normas que, entre si, supuestamente desconocen la prohibicién de doble

incriminacién, pero no se demuestra su identidad de causa.

6.2.1.3. Por su parte, el Procurador General de la Nacién afirma que la norma que contiene
la expresion “por su condicién de ser mujer” no sanciona un elemento perteneciente al
fuero interno del agente, como afirman los demandantes, sino una conducta cometida con
dolo especial, basado en misoginia u odio por la mera pertenencia de la victima al sexo
femenino. De igual forma, refiere que, si bien pueden existir dificultades probatorias para

demostrar el dolo especial con que debié haber actuado el agente, esto no bastaria para
afirmar que el tipo penal es indeterminado, como cree la impugnacidn. Por estas razones,

para la Vista Fiscal, el cargo en mencién no satisface los requisitos de certeza y suficiencia.

6.2.1.4. En relacién con el cargo dirigido contra la expresién “por su condicién de ser
mujer”, la Sala observa que algunas de las objeciones que aducen los intervinientes se

basan en ciertas afirmaciones contenidas en la demanda, evidentemente al margen, que no



hacen parte de la idea central que los actores defienden, ni inciden en la tesis que con
claridad surge de su argumentacion. Los representantes de Colombia Diversa subrayan que,
segln los demandantes, la norma impugnada no era necesaria, al existir previamente otra

con idéntico &mbito de regulacién.

De lo anterior se seguiria la supuesta falta de claridad del cargo, porque con la citada
afirmacion es también presentado el argumento de indeterminacion de la norma, asi como
la falta de pertinencia, pues se trataria de un tipico analisis de conveniencia de la
disposicion. La afirmacién que resaltan los intervinientes, sin embargo, es una critica
ciertamente aislada de la impugnacién, no fundamental ni imprescindible para el desarrollo
del cargo, que tampoco altera su coherencia ni le afiade la confusidén que le atribuyen los

intervinientes.

Los demandantes sostienen esencialmente que la expresiéon “por su condiciéon de ser
mujer”, de una de las modalidades de feminicidio, es indeterminada y no ofrece criterios
para saber cuando la conducta se comete por esa razén, de modo que no es claro el

supuesto al que hace referencia y permite conocer cuando la conducta es tipica, todo lo
cual serfa contrario a los principios de tipicidad y de estricta legalidad penal. Esta idea surge
con claridad de la construccién del cargo y la  afirmacién en que hacen énfasis los
intervinientes no tiene la capacidad de desviar el objeto de la impugnacién, como ellos lo

creen. Para Sala, entonces, la acusacion cumple el requisito de claridad.

El cargo, asi mismo, es pertinente, pues, como se ha dicho, la demanda cuestiona la citada
expresion, prevista en el articulo 2 de la Ley 1761 de 2015, no a partir de criterios de

conveniencia, sino por su presunta incompatibilidad con el principio de estricta legalidad
penal, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Satisface, también, las
exigencias de especificidad y suficiencia, por cuanto, se estructura en orden a mostrar el
presunto problema de inconstitucionalidad del fragmento demandado y los actores

desarrollan elementalmente la impugnaciéon en los términos indicados.

Por Gltimo, el cargo cumple el requisito de certeza, dado que, como resulta evidente de lo
anterior, los demandantes parten de una interpretacién razonable de la expresion
impugnada.  Afirman que el fragmento establece un ingrediente subjetivo, de indole

motivacional, para la realizacién del delito, relativo a las razones con que debe actuar el



agente para privar de la vida a la mujer, sentido del fragmento que, como se advertird en
breve, resulta ademas acorde con el fin pretendido por el legislador al establecer la
conducta punible en mencién. La impugnacién en examen, por lo tanto, cuenta con aptitud

sustantiva para ser estudiada.

6.2.1.4. En lo que tienen que ver con el cargo contra dos agravantes del feminicidio, por
violacion al non bis in idem, la conclusién es similar a la anterior. Para los representantes de

la mencionada ONG, no cumple con los requisitos de pertenencia y suficiencia, pues, por
un lado, se apela a hipétesis de aplicacion de las normas discutidas vy, por el otro, se limita a
un analisis genérico de identidad entre las normas que supuestamente vulneran la garantia
en mencidn, pero no tomarian en cuenta las premisas establecidas por la Corte para evaluar

la confluencia en la causa entre las dos.

La Sala observa que, en oposicién a lo indicado por los intervinientes, el cargo contra dos de
las agravantes del feminicidio, por violacién al non bis in idem, cumple con los requisitos

para ser estudiado. Segun la demanda, esas dos agravantes sancionan dos conjuntos de
circunstancias ya penalizados por dos formas de cometer el feminicidio. Los actores
sostienen que en un caso habria exacta coincidencia entre la pareja de normas asemejadas,
mientras que en el otro, la agravante comprenderia, debido a su amplitud, la respectiva
forma de feminicidio, todo lo cual se intenta sustentar mediante el test de triple identidad
entre las normas comprometidas, fijado en la jurisprudencia de la Corte (identidad de objeto

0 especie factica requlada, de causa y de personas).

El cargo, a juicio de la Sala, satisface todos los requisitos para ser estudiado de fondo.
Contiene una acusacion y sustentacion clara contra las circunstancias de agravacion
punitiva demandadas, por ser presuntamente contrarias a la prohibicion constitucional de la
doble incriminacién. Cumple, del mismo modo, con las exigencias de especificidad y certeza
puesto que, de un lado, se dirige a cuestionar concretamente dos agravantes del delito de
feminicidio, en relacidn con una disposicidn constitucional y, del otro lado, para hacerlo,
parte de una interpretacion razonable de las normas cuestionadas y del principio

constitucional que se considera vulnerado.

El cargo es pertinente debido a que, contrario a lo afirmado por los representantes de

Colombia Diversa, los actores no solo no recurren a casos concretos para demostrar las



tesis que defienden, sino que impugnan las normas por su presunta contradicciéon, en el
plano abstracto, con una disposicién constitucional. Y, por Ultimo, cumple con el requisito de
suficiencia, en cuanto, contiene un planteamiento elemental, que explica con razonable
amplitud, la razén por la cual los enunciados normativos demandados serian contrarios a la
Constitucién, de modo que logra generar una duda minima sobre su compatibilidad con el

mandato superior invocado.

De esta manera, la Sala constata que la demanda en su integridad posee aptitud

sustantiva para ser estudiada.
6.3. Problemas juridicos y esquema de la decisién
Los demandantes acusan de inconstitucionales tres textos normativos:

(i) la expresién “por su condicién de ser mujer”, contenida en el articulo 104A del Cédigo
Penal, que establece el delito de feminicidio en los siguientes términos: “[qluien causare la
muerte a una mujer, por su condiciéon 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 prisidon de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses...”

(énfasis fuera de texto).

(ii) la circunstancia de agravacién punitiva del feminicidio, del literal a) del articulo 104B
ibidem, que prevé: “[c]Juando el autor tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la

conducta punible aprovechandose de esta calidad” (énfasis fuera de texto), y

(iii) la expresion “7”, contenida en la circunstancia de agravacion punitiva del feminicidio,
del literal g), del articulo 104 ibidem, que sefiala: “... [plor medio de las circunstancias de
agravacién punitiva descritas en los numerales 1, 3, 5, 6, «7» y 8 del articulo 104 de este
Codigo”. La agravante para el homicidio simple prevista en el numeral 7 del articulo 104 del
Cddigo Penal cuya remisién se impugna indica: “7. Colocando a la victima en situacién de

indefension o inferioridad o aprovechandose de esta situacidn” (énfasis fuera de texto).

6.3.1. De acuerdo con los actores, la expresién “por su condicién de ser mujer”, como
elemento del delito de feminicidio, es inconstitucional, fundamentalmente porque infringe el

principio de estricta legalidad penal. Sostienen que la disposicién es indeterminada, debido



a la dificultad para identificar cudndo ha tenido lugar el mévil al que se refiere. Argumentan
que es empiricamente imposible comprobar esa motivacién en el agente, la cual pertenece

a su esfera personal, y que en la descripcidn tipica tampoco hay elementos que permitan
determinarla, por lo que la “valoracién” de la conducta queda librada al &mbito subjetivo del

juzgador.

Con excepcion de los integrantes del Grupo de Estudios de Derecho Penal de la Universidad
de Antioquia, quienes respaldan la inexequibilidad de la citada expresidén con idénticos
argumentos a los expuestos en la demanda, todos los intervinientes solicitan la declaratoria
de su exequibilidad, en el caso de los representantes de las Facultades de Derecho de las
Universidades Libre y Sergio Arboleda, con el condicionamiento de que hace referencia al
homicidio por razones de género, por aversion a las mujeres o determinado por la
subordinacién y discriminacion de que es objeto la victima; y, en el caso del Procurador

General, a que la muerte es ocasionada por la mera “condicion sexuada de las mujeres como

un atributo ontoldgico”.

Los demas intervinientes, si bien no consideran que la exequibilidad deba ser condicionada,
sostienen en favor de la constitucionalidad del fragmento una interpretacién similar a la de
quienes consideran necesaria su modulacién, que podria obtenerse a partir de elementos
objetivos. Exponen que el delito de feminicidio surge en un marco social y cultural que
coloca a las mujeres en situacion de subordinaciéon, marginalidad y discriminacién y que el
tipo penal constituye, de esta manera, una medida afirmativa para erradicar esa clase de

violencia que, ademas, se ajusta a obligaciones internacionales adquiridas por el Estado.

En ese sentido, estiman que la expresidon impugnada implica que el feminicidio se configura
solo si la muerte se produce en un contexto de desigualdad y sometimiento de la victima. El
movil se verificaria siempre que la  privacion de la vida de la mujer sea utilizada para
perpetuar las condiciones de sujecion e inferioridad en que ha sido puesta, que suceda en
medio de unas relaciones de sometimiento, intimidacién, dominacién y control de la victima

y/o sea el Ultimo de una serie de actos multiples de violencia y discriminacién.

El interviniente del Instituto Colombiano de Derecho Procesal precisa que la dificultad que
presenta la expresion “por su condicién de ser mujer” no tiene ninguna relacién con el

principio de legalidad, pues, en su opinidn, si asi fuera también serian inconstitucionales



otras conductas que requieren un propdsito especial, como el homicidio por piedad. Afirma
que la citada expresién es un elemento subjetivo del tipo suficientemente claro, relativo a la

motivacién del agente, que puede ser probado y valorado dentro del proceso penal.

Por su parte, la representante de la Fiscalia General de la Nacién coincide en que el
problema del segmento acusado no es debido a una indeterminacidn, sino a las dificultades
probatorias para demostrar que el agente actué con ese animo. Este elemento, sin
embargo, conforme a la jurisprudencia constitucional y a los antecedentes legislativos,
supondria que la muerte ocurra en un contexto de relaciones inequitativas de poder, con
manifestaciones de violencia extrema contra la mujer y motivada “en razones de género y

de discriminacién”.

Como se observa, el problema de constitucionalidad de la expresién “por su condicién de
ser mujer” surge en torno a si el movil a que esta se refiere, como elemento indispensable
para la configuracién del feminicidio, puede ser efectivamente comprobado. Los
demandantes en cierto momento afirman que el segmento es vago y ambiguo. No obstante,
si se analiza con detenimiento, su argumento no esta destinado a impugnar en realidad un
problema de indeterminacidn linglistica de las palabras usadas por el legislador. No

refieren que estas tengan varios significados (ambigtedad) ni que resulte incierto si, por su
textura abierta, se aplican, no, en algunos casos (vaguedad). En cambio, insisten en la

presunta dificultad para probar la circunstancia a la que hacen referencia.

Por otro lado, en su criterio, el problema anterior vulnera el principio de estricta legalidad.

Quienes consideran que la expresion demandada es constitucional afirman que el movil al
que se refiere puede ser determinado a partir de circunstancias contextuales, de modo que
no se produce la vulneracion alegada. Por su parte, los intervinientes en representacion del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal y de la Fiscalia General precisan que, al tratarse

de un problema de tipo probatorio, no tiene relacién alguna con el principio de legalidad.

En los anteriores términos, la Sala debera resolver el problema juridico de sila expresion
“por su condicidn de ser mujer”, en tanto elemento motivacional de la conducta punible de

feminicidio, vulnera el principio de estricta legalidad penal y, especificamente, de tipicidad.

6.3.2. Los demandantes acusan de inconstitucionales, como se indicd, dos enunciados por



violacion al principio del non bis in idem.

(i) Refieren que la circunstancia que agrava el feminicidio, consistente en que el autor
“tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la conducta punible aprovechandose de
esa calidad” ya estad prevista en la modalidad de feminicidio ocasionada “en

aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado en la
jerarquizacién personal, econdmica, sexual, militar, politica o sociocultural”. Argumentan
que la posicidn de un servidor publico frente a cualquier individuo genera siempre una
relacién jerarquizada de poder, de ahi que las dos normas sancionan la misma situacion de

hecho.

De nuevo, salvo los intervinientes de la Universidad de Antioquia, quienes respaldan la
demanda y los argumentos en su integridad, todos los intervinientes solicitan que la
disposicién sea declarada exequible. La mayoria considera que se trata solamente de un
problema interpretativo, resoluble en los casos concretos. Segun la Secretaria Distrital de
la Mujer, en la practica es posible que el servidor publico cometa el delito sin
aprovechamiento de su calidad y, de acuerdo con Colombia Diversa, puede ocurrir que una
persona tenga la calidad de servidor publico y se aproveche de ella para cometer el delito,

sin haberse hallado en una posicién de poder sobre la victima.

Por otro lado, los intervinientes de la Fiscalia General, la Defensoria del Pueblo y las
Universidades Libre, Externado e Industrial de Santander, asi como el Procurador General
de la Nacion, destacan que la agravante tiene justificacion, sentido y diferentes a los del
tipo basico, cifrado en un mayor grado de reproche a los servidores publicos, debido a sus
obligaciones legales y constitucionales y la confianza que la ciudadania deposita en ellos

por razén de su cargo y su papel social.

Asi, el problema juridico que debe ser resuelto es si la circunstancia de agravacién punitiva
del feminicidio, debida a que el agente tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la

conducta punible aprovechdndose de esta calidad, supone, de forma necesaria, la
realizacién del delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la
mujer, expresado en la jerarquizacién personal, econémica, sexual, militar, politica o

sociocultural y, por lo tanto, infringe el non bis in idem.

(ii) De acuerdo con los demandantes, la agravante “en situacién de indefensién o



inferioridad o aprovechandose de esta situaciéon” es bastante amplia y puede comprender
la modalidad de feminicidio consistente en que la muerte haya antecedido o concurrido con
la privacién a la victima de la posibilidad de comunicarse o movilizarse libremente. En

consecuencia, también por esta razon se infringiria el non bis in idem.

Todos los intervinientes, a excepcidon de los miembros de la Universidad de Antioquia,
solicitan la exequibilidad de la expresidn que efectla la remisidn a la citada agravante, en

el caso de la Universidad Industrial de Santander, bajo el entendido de que opera “siempre
que no se haya incomunicado o privado de la libertad a la victima”. Los representantes de
la Secretaria Distrital de la Mujer, la Fiscalia General, la ONG Colombia Diversa y las
Universidades Sergio Arboleda, Libre, y Externado de Colombia sefalan que la agravante
comprenderia otros supuestos diferentes al tipo penal asemejado y que solo puede ser

aplicada si no ha sido ya valorada como elemento constitutivo del tipo.

La mayoria, a su vez, insisten en que el cargo solamente pone en evidencia un problema
interpretativo y probatorio en supuesto especificos y que al juez corresponde identificar cudl
es la norma aplicable, de acuerdo con las circunstancias del caso concreto. Ademas, segln

los intervinientes de las Universidades Sergio Arboleda y Externado, la agravante
compromete bienes juridicos protegidos distintos a aquellos que amparan la forma basica

de feminicidio.

En estos términos, la Corte debera resolver el problema de si, debido a que el tipo de
feminicidio cuando la mujer ha sido incomunicada o privada de su libertad de locomocidn,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella es una forma de colocar a la

victima en situacién de indefensién o inferioridad o aprovecharse de esta situacion, esta
Ultima, como circunstancia agravacion de agravacion punitiva, supone una doble sancion

que vulnera el principio del non bis in idem.

6.3.3. Clarificados los tres  problemas juridicos que habradn de ser analizados, a fin de
justificar su  resolucion, se procedera de la siguiente manera. Como se ha dejado sefialado,
el debate que plantea el primer cargo gira en torno a la presunta dificultad probatoria del
movil al que hace referencia la expresiéon “por su condicién de ser mujer” y la supuesta
afectacién que de esto se sigue para el principio de estricta legalidad penal. Lo anterior

hace necesario establecer, de manera previa, el sentido y alcance que asume dicha



expresion en el contexto general del delito de feminicidio (i).

Enseguida, la Sala reiterard su jurisprudencia sobre los principios de tipicidad (ii) y
prohibicion de doble incriminacién (iii), como limites a la potestad de configuracion del

legislador en materia penal. Luego, contextualizara las condiciones culturales de la violencia
y los tipos de violencia contra la mujer, a las que se ha referido la doctrina constitucional
(iv), recordara los instrumentos internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia
constitucional sobre prevencién y sancion de este tipo de agresiones (v) y reiterara las

caracteristicas del delito de feminicidio, a partir de un enfoque de género (vi). Por Ultimo,

llevara a cabo el andlisis de constitucionalidad de las normas impugnadas (vii).
6.4. Fundamentos

i. Sentido y alcance de la expresién “por su condicion de ser mujer” dentro del tipo penal de

feminicidio

1. Elarticulo 104B del Cédigo Penal establece: “Quien causare la muerte a una mujer, por
su condicién de ser mujer o por motivos de su identidad de género o en donde haya

concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrird en prision (...)

2. La expresion subrayada, como ya se ha adelanté paginas atras, es aquello que la

dogmatica juridica denomina un elemento subjetivo del tipo penal. Algunos sostienen que
los elementos subjetivos del tipo implican un dolo especial o calificado, mientras que otros
sefalan que son ingredientes de caracter subjetivo que, ademds del conocimiento y la
voluntad de llevar a cabo el comportamiento, son requeridos para la realizacién del
injusto[2]. Bajo una y otra conceptualizacion, lo cierto es que tales elementos exigen que el
agente haya obrado con un propdsito, motivacién, mévil o impulso especifico para que la

conducta sea tipica.

3. En términos generales, esos elementos subjetivos son utilizados por el legislador para
crear un delito, una circunstancia de agravacién punitiva, una  modalidad calificada del
injusto o para establecer tipos penales auténomos, respecto de otros semejantes.
Correlativamente, permiten determinar si una conducta se subsume bajo la modalidad

bésica, agravada o calificada del delito o si se trata de uno u otro tipo penal. En sustancia,



dichos ingredientes sirven a  los fines de distinguir y asignar consecuencias juridicas
diferentes a dos comportamientos que, desde el punto de vista externo o de los resultados

ocasionados, son practicamente iguales.

4. El propdsito o la motivacion del agente distingue, asi, dos conductas idénticas y funda
con frecuencia sanciones mas rigurosas de una respecto de la otra. Esto no obedece, sin
embargo, a que la ley sancione meros animos o pensamientos. Los tipos penales
caracterizados por elementos subjetivos sancionan también conductas exteriorizadas y
efectivamente violatorias de bienes juridicos protegidos, pues este es el Unico uso del
derecho penal constitucionalmente permitido[3]. Ocurre solo que el legislador, en algunos
casos, estima que comportamientos antecedidos por ciertos propdsitos o motivaciones
implican una lesién mas intensa al bien juridico o comprometen otros intereses

merecedores de proteccion penal.

5. En la disposicidn que se analiza, la expresion “por su condicidn de ser mujer” introduce
un elemento subjetivo, consistente en la motivacién que debe llevar al sujeto activo a privar
de la vida a la mujer. Este ingrediente identifica el tipo de feminicidio, le otorga autonomia
normativa y permite diferenciarlo particularmente del homicidio simple causado a una
mujer. En ambos casos el resultado material es el mismo, pues se concreta en la supresion
de la existencia del ser humano de ese género. Sin embargo, mientras que el homicidio

simple de una mujer no requiere motivacién alguna, el feminicidio sanciona la circunstancia

de haberse finalizado con la vida de la victima por su propia condicién de mujer.

6. El movil que lleva al agente a terminar con la existencia de la mujer comporta no solo a
una trasgresion al bien juridico de la vida, como sucede con el homicidio, sino, segun la
exposicién de motivos de la ley que cred el delito, la lesién a la dignidad humana, la
igualdad, la no discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad de las victimas[4]. El
legislador reprime y pretende desestimular la muerte de las mujeres con caracter
discriminatorio y en tanto acto de sujecidon y dominacién, como mas adelante se ilustrara in
extenso. Por eso, aunque el resultado sea el mismo que en el homicidio, la privacion de la
vida en este caso adquiere connotaciones y significados negativos distintos y por ello

legislador los sanciona también de manera diferente.

7. Ahora, en el articulo parcialmente demandado, el legislador sefialé que comete



feminicidio quien cause la muerte a una mujer por su condicién de ser mujer o por motivos

de su identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las
siguientes circunstancias...” y enseguida establecié seis conjuntos de circunstancias,
dispuestas de los literales a) al f), que corresponden a diversos escenarios de comision del
injusto[5]. En la Sentencia C-297 de 2016[6], que examind la constitucionalidad de las
circunstancias previstas en el literal e), la Corte acogid la interpretacién, segun la cual, ese
literal, asi como los demas, deben, en todo caso, estar precedidos del elemento

motivacional a que se ha venido haciendo referencial[7].

A partir de una lectura sistematica y teleoldgica del tipo penal y, en especial, de su
finalidad[8], de la definicion técnica de feminicidio[9] y los problemas de discriminacién de
la mujer en el acceso a la justicia[10], la Sala puso de manifiesto que las situaciones
indicadas en los mencionados literales son elementos contextuales que contribuyen a
revelar, a mostrar, el elemento subjetivo del tipo penal, pero que no lo reemplazan ni
conllevan a que pueda prescindirse de él. En consecuencia, en cada uno de tales contextos

descriptivos se requiere todavia mostrar que, efectivamente, la vida de la mujer fue
suprimida “por su condicidon de ser mujer o por motivos de su identidad de género”, para

gue se realice el delito.

8. Dichos conjuntos de circunstancias implican, entonces, siempre el citado elemento

subjetivo del tipo. La implicacién en sentido contrario, en cambio, no se da, pues la
condicién de mujer de la victima, como ingrediente motivacional del agente, da lugar al
feminicidio no solo en las situaciones indicadas en los mencionados literales. El elemento
subjetivo no se agota en las circunstancias expresadas en ellos. El delito consiste en
ocasionar la muerte a una mujer por el hecho de serlo, lo cual puede ocurrir y ser inferido
de una gran cantidad de contextos que, evidentemente, no correspondan con los
expresados en los citados enunciados[11]. Por lo tanto, se comete feminicidio cuando se

priva de la vida a la mujer en razdn de su condicion, ya sea en esas u otras situaciones.

9. En resumen, la expresidon “por su condicion de ser mujer” prevista en el delito de

feminicidio es un elemento subjetivo del tipo, relacionado con la motivacién 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 ninglin mévil en particular (ii).

En tanto motivacién 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 causacién de la muerte asume aqui el sentido de un acto de

control y de sometimiento de contenido esencialmente discriminatorio (iv).

En la regulacién del feminicidio el legislador estableci6 seis escenarios de comision del
delito que, en todo caso, requieren la verificacion efectiva de la citada motivaciéon del
agente. Esto supone que cada uno de tales conjuntos de circunstancias implica ese
ingrediente subjetivo (v). La motivacion del agente, por el contrario, hace de la muerte de la
mujer un feminicidio no solo en las situaciones indicadas en esos seis conjuntos de

circunstancias sino en todos aquellos en que pueda ser inferido (vi).

ii. EIl principio de tipicidad, como limite a la potestad de configuracién del legislador en

materia penal

10. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, el legislador cuenta con la competencia
para regular de manera detallada los diversos sectores del ordenamiento juridico, a través
de la expedicién de Codigos y de la interpretacion, reforma, derogaciéon de sus

disposiciones, conforme a los numerales 1y 2 del articulo 150 de la Constitucién Politica.

11. En el ambito del derecho penal, la Corte ha sostenido que, si bien el bloque de
constitucionalidad no establece expresamente cuales intereses juridicos deben ser
protegidos mediante este tipo de normas sancionatorias, por razén de la ostensible
gravedad y de los derechos atacados, si impone la criminalizacién de ciertas conductas[12],
y debido a la disminuida lesividad o a la escasa fundamentalidad de los intereses
conculcados, estd proscrito el uso de los castigos penales frente a otras[13]. En medio de
estos dos margenes, el legislador dispone en principio de un amplio espectro de

configuracién normativa[14].

12. Al Congreso le asiste, por lo tanto, la potestad para definir los delitos, las modalidades
de la conducta punible, las causales de agravacién punitiva vy calificacion del
comportamiento, las causales de ausencia de responsabilidad, los modos de participacién,
los ingredientes objetivos y subjetivos de cada tipo penal, la naturaleza y la cantidad de
penay, en general, la posibilidad de emplear las mas variadas técnicas legislativas propias
de este ambito de regulacién, para prevenir y sancionar las conductas que considere

merecedoras de control penal.



13. Pese a lo anterior, debido al efecto impregnacion de los mandatos constitucionales en
el derecho penal y a la introduccién de principios en la Carta que condicionan y delimitan su
utilizacién, el legislador no posee una potestad y absoluta en este campo. La Corte ha
recalcado que su ejercicio se somete a dos criterios fundamentales que estan en la base de
un derecho penal constitucionalmente justificado. Por un lado, el castigo oficial solo puede
ser utilizado para la defensa, proteccién y garantia de bienes juridicos esencialmente
ligados, de manera directa o indirecta, a los derechos fundamentales y, por el otro, su uso
no puede, correlativamente, invadir la dignidad humana ni restringir irrazonablemente los

derechos fundamentales[15].

14. De lo anterior se siguen basicamente un conjunto de limites y vinculos para el uso del
derecho penal. Principalmente, al legislador le esta expresamente proscrita la imposicion de
penas de muerte (art. 11 C. P.), destierro, prision perpetua o confiscacion (art. 34 C. P.), asi
como someter a cualquier persona a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (art. 12 C. P.). Del mismo modo, en virtud de los principios de igualdad (art. 13
C. P.)y de dignidad humana (art. 1 C. P.), la graduacién de las penas[16] vy la
criminalizacion de las conductas estan sujetas a los criterios de idoneidad, razonabilidad y

proporcionalidad, esto es, a la denominada prohibicidn de exceso en materia penal[17].

15. De igual manera, conforme al articulo 29 C. P., la producciéon normativa de cardacter
penal estd sujeta a la prohibicién de doble incriminacién y al principio de legalidad, el cual,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional implica (i) que su elaboracién es
competencia exclusiva del Congreso de la Republica (reserva de ley material); (ii) la
prohibicidn de la analogia; (iii) la prohibiciédn del derecho consuetudinario para fundamentar
y agravar la pena; (iv) la prohibicidn de la retroactividad; (v) la prohibicién delitos y penas

indeterminados; (vi) el principio de lesividad del acto; (vii) el principio de la necesidad de

tipificar un comportamiento como delito y (viii) el derecho penal de acto (no de autor)[18].

16. Especificamente, la prohibicién de delitos y penas indeterminados es traducida en el
principio de taxatividad o tipicidad, el cual impone al legislador la redaccién de
descripciones tipicas claras, especificas, precisas e inequivocas. Con arreglo a este
mandato, son inadmisibles supuestos de hecho y penas imponibles inciertos[19] y se exige

que el significado de los predicados, los verbos rectores y expresiones en general,



empleados por el legislador en la estructuracién de las conductas punibles, sean

determinados o determinables por el intérprete.

17. Por lo anterior, tipos penales en blanco, entendidos como aquellos que hacen remisién
a otros textos normativos extrapenales para la completa conformacion del supuesto de
hecho[20], solo son admitidos si la remisién es precisa y permite determinar

inequivocamente la conducta penalizada[21] y, de otra parte, la norma objeto de remision
existe al momento de la integracién definitiva del tipo[22], es determinada, de publico
conocimiento y respeta los derechos fundamentales[23]. Por otra parte, tipos penal
abiertos, que demandan la adscripcion de significado a ciertas palabras o  expresiones
especialmente amplias utilizadas por el legislador[24], solo son ajustados a la Constitucion
si esta indeterminacion esta justificada, es moderada y existen referencias que permitan

precisar su contenido y alcance.

18. En similar sentido, segln la jurisprudencia, dado que la vaguedad y la ambigledad son

defectos consustanciales y practicamente ineliminables del lenguaje natural, del que hace
uso también el legislador, tipos penales a los que sean atribuibles tales problemas pueden
ser considerados compatibles con el principio de taxatividad Unicamente si, con fundamento
en una interpretaciéon razonable y a partir de referentes objetivos y verificables, es posible

trazar una frontera que divida con suficiente claridad el comportamiento licito del ilicito[25].

19. Recapitulando, entonces, si bien el legislador, fuera de su mandato general de emplear
el castigo solo para reprimir conductas ostensiblemente dafosas, dispone de un importante
espacio de configuracidon normativa, el ejercicio de su potestad en materia penal esta

constitucionalmente condicionado (i). Al Congreso le esta vedada expresamente por el
Constituyente la imposicion de algunos tipos de penas (articulos 11, 34, 12 C. P.) (i.i), en
virtud de los principios de igualdad y dignidad humana, la creacion de delitos y sanciones
con infraccion de la prohibicion de exceso (i.ii), y la consagracién de tipos penales que
desconozcan los principios del non bis in idem y de legalidad en alguna de sus

manifestaciones (i..iii).

En el establecimiento de tipos penales y de sus correspondientes sanciones, el legislador

estd vinculado al respeto del principio de tipicidad, de modo que la redaccién de cada figura



debe ser clara, precisa e inequivoca, pues ello garantiza la libertad y el debido proceso (ii).
En virtud de estos mandatos, estan proscritos los supuestos de hecho punibles, en todos
sus elementos, asi como las consecuencias juridicas indeterminadas e imposibles de

determinar con razonable certeza (iii).

Por lo anterior, los tipos penales en blanco solo son admitidos si la remisién que hacen a
otras normas permite determinar la conducta penalizada y si la norma objeto de remisién
existe al momento de la necesaria integracién del tipo, es determinada, de publico
conocimiento y respeta los derechos fundamentales (iv). Asi mismo, la validez
constitucional de los tipos abiertos esta sujeta a que el margen de indeterminacion sea
moderado y a la disponibilidad de referentes para precisar su contenido y alcance (v). Y, en
general, la vaguedad y ambigtuedad de las normas penales resulta admisible, conforme a la
garantia bajo analisis, solo si elementos objetivos habilitan de alguna manera distinguir lo

prohibido de aquello que no lo esta (v).

iii. La prohibicion de la doble incriminacién, como limite a la potestad de configuracion del

legislador en materia penal

20. Como se enuncid en la seccién anterior, otro de los limites al ejercicio de la potestad de
configuracién normativa del legislador en materia penal estd dado por el principio del non
bis in idem. Segun el articulo 29 de la Constitucién, toda persona tiene derecho, entre otras

garantias, a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, lo que se traduce en la

prohibicién general de sancionar doblemente la misma conducta del agente.

21. En el plano mas general, una doble incriminacidn tiene lugar porque el derecho penal,
en abstracto, incrimina dos veces el mismo acto o porque, sin hacerlo, los drganos de
investigacion y juzgamiento utilizan las mismas normas para someter al ciudadano, en dos

ocasiones, a la accidon penal o a la pena. La lesién a la garantia puede provenir entonces del
derecho penal propiamente dicho o del uso oficial del derecho penal, de modo que el non
bis in idem comporta un limite general en realidad doble, de caracter sustantivo y procesal.
De esta distincién se derivan varias manifestaciones especificas del principio, en cada uno
de tales ambitos. Conforme a una primera manifestacién, la Corte ha afirmado que el fin

del non bis idem es:



22. Segun lo anterior, el derecho de sancionar permite al Estado, con arreglo al debido
proceso, imponer consecuencias juridicas de caracter penal a quien es hallado responsable

de un delito, pero, una vez la decision judicial ha quedado en firme, no es posible
“retomar... ese hecho para someterlo a una nueva valoracion y decisién”[27]. En este
sentido, el non bis in idem proporciona al ciudadano la certeza de que se ha hecho justicia
material y el debate concluido no puede ser reabierto ni la responsabilidad nuevamente
discutida[28]. De ahi que se diga que es una garantia de seguridad juridica y una afirmacion
de la justicia material[29].

23. La anterior manifestacion del principio en examen es de estirpe procesal, pues implica
que el sistema penal y los trdmites no pueden ser puestos en movimiento por segunda vez
con la pretensién de remover la cosa juzgada. Es, podria afirmarse, la forma del non bis in
idem por antonomasia. Hay, sin embargo, otras manifestaciones también de tipo procesal
emparentadas con la anterior. Toda persona tiene derecho, también, a no ser investigada,
perseguida penalmente dos veces por el mismo hecho, incluso si no existe sentencia
ejecutoriada en ninguna de las dos actuaciones. Y, asi mismo, una vez individualizada la

pena, nadie puede ser penado una vez mas por el mismo acto[30].

24. Una doble incriminacién, como se ha dicho, también puede provenir del derecho penal
en abstracto, es decir, de la produccion normativa del legislador. En la Sentencia C-121 de
2012, la Corte indic6:

la jurisprudencia ha reconocido al principio del non bis in idem un espectro mayor, al admitir
que no es solo una prohibicién dirigida a las autoridades judiciales con el fin de impedir que
una persona ya juzgada y sentenciada, vuelva a ser investigada y/o juzgada por la misma
conducta. Ha dicho que es también un derecho fundamental que el legislador debe
respetar. De manera que una norma legal viola este derecho cuando permite que una
persona sea objeto de multiples sanciones, o juicios sucesivos, por los mismos hechos, ante

una misma jurisdiccién.

Segun lo indicado, el non bis in idem implica la prohibicion para el legislador de imputar dos
sanciones penales a una misma circunstancia o acto[31]. Si una pena es empleada por el

Estado para disuadir y prevenir cierto comportamiento violatorio de un bien juridico



especifico, le estd impedido al legislador valorar una vez mas esa conducta, por violacién al
mismo interés juridico, para asignarle otra consecuencia de la misma naturaleza. La
persona no puede ser sometida a dos sanciones por las mismas circunstancias de hecho, su

acto no puede ser evaluado y desvalorado penalmente en dos oportunidades y ante la

misma jurisdiccién.

25. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en el ordenamiento, una conducta puede
tener diversas connotaciones juridicas, dentro del mismo o en diferentes ambitos de
regulacidon. Esto quiere decir que un solo acto puede ser trascendente para varios tipos de

normas, distintas entre si, que protegen intereses o tienen propdsitos también diversos. En
estos casos, esa dualidad o multiplicidad de consecuencias juridicas, imputadas al mismo

comportamiento, no es incompatible con el non bis in idem.

A este respecto, la Corte ha afirmado que la prohibiciéon de doble incriminaciéon no excluye
que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y sanciones,
siempre que tengan distintos fundamentos normativos y finalidades. Por esto, segln la

jurisprudencia constitucional, el principio en cuestién proscribe, mas exactamente, dos
sanciones para el mismo hecho, cuando existe identidad de causa, de objeto e identidad en

la persona a la cual se le hace la imputacion[32].

En la Sentencia C-244 de 1996[33], la Corte precisé que la identidad de la persona significa
que el sujeto fisico incriminado en las dos actuaciones sea el mismo; la identidad de objeto,
hace referencia a la igualdad en los supuestos de hecho sobre los cuales se aplica la

sancion y la identidad de causa se refiere a que el motivo que da lugar a la iniciacion del
proceso sea idéntico en ambos casos. Asi, solo si se verifica esta triple identidad y la
sancion penal se imputa en ambos casos habra tenido lugar un desconocimiento de la

prohibicién de doble incriminacién[34].

26. Por lo comun, los casos que generan mayores dudas acerca de si ha tenido, o no, lugar
la violacidn al principio del non bis in idem estan asociados a la identidad de causa entre los

supuestos. Sin embargo, la Corte ha precisado que existen multiples razones por las cuales
puede no darse este requisito. En este sentido, ha indicado que la causa de los

juzgamientos concurrentes es distinguible cuando difieren la  naturaleza juridica de las



sanciones[35], su finalidad[36], el bien juridico protegido[37], la norma que se confronta

con el comportamiento sancionable[38] o la jurisdiccién que impone la sancién[39].

27. En suma, el principio del non bis in idem supone un limite a la libertad de configuracién
legislativa en materia penal (i). La lesion a esta garantia puede provenir del derecho penal
en abstracto o del uso oficial del derecho penal, por lo cual, la prohibicién de doble
incriminacién adquiere una dimensidn sustantiva y procesal (ii). Se vulnera dicha garantia,
asi, si la persona es sometida a un nuevo juzgamiento por la misma conducta o
circunstancia de hecho, luego de una sentencia en firme, (ii.i) si se adelantan dos
investigaciones criminales en su contra, por la misma conducta o supuesto factico o (ii.ii) si,

una vez dentro del proceso es individualizada la pena, es sancionado una vez mas por el

A su vez, en el ambito sustantivo, el legislador menoscaba el principio de la doble

incriminacién si imputa dos sanciones penales a una misma circunstancia o acto, es decir, si
los valora, bajo cualquier figura tipica, y les atribuye dos penas diferentes (iii). Al interior del
ordenamiento o de un mismo dmbito de regulacidn, un solo acto puede ser trascendente
para varios tipos de normas, distintas entre si, que protegen intereses diferentes o tienen
diversa razén de ser, lo cual es compatible con el non bis in idem (iv). En consecuencia, solo
se desconoce la prohibicién de doble incriminacidn cuando los dos supuestos en los que se

manifiesta la sancién guardan identidad de causa, objeto y persona imputada (v).
iv. Condiciones culturales de la violencia contra la mujer y tipos de violencia

28. La violencia contra la mujer, como problema estructural, surge en unas precisas
condiciones sociales y culturales. Como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional, es el
producto de prejuicios y estereotipos de género[40], asociados al lugar que la mujer ha
cumplido en la sociedad a través del tiempo[41]. Los estereotipos acerca del papel y la
situacién de la mujer, debido a su caracter subordinante y a sus connotaciones excluyentes,
han tenido histéricamente un fuerte efecto discriminatorio, del cual se han seqguido, a su

vez, las practicas de violencia contra la mujer.

29. Mientras que el hombre era distinguido por su presunta independencia, racionalidad,
capacidad para la adopcién de importantes decisiones, asuncion de grandes

responsabilidades y el trabajo fuera de casa, la mujer era identificada por su supuesta



debilidad, dependencia y una exclusiva aptitud de madre, cuidadora y ama de casa[42].
Estas preconcepciones, estereotipos y, en general, asignacién de identidades de marcada
impronta asimétrica en perjuicio de la mujer dieron lugar a practicas inicialmente familiares,

y luego sociales, publicas, institucionales y legales de profundo acento discriminatorio.

En el hogar, la mujer fue etiquetada con la funcién reproductiva, las labores de limpieza y
la crianza de los descendientes[43]. No era reconocida como un eje de la familia, no tomaba
parte de las decisiones trascendentales de la pareja, tampoco sobre la educacidn, el futuro
y el quehacer de los hijos, sobre su propio futuro, ni en relacién con el manejo y la
administracién del dinero y de los bienes. Su sexualidad y la de la pareja, la decision de
concebir hijos, el nimero, el momento y el intervalo de concepcién entre uno y otro eran

cuestiones también reservadas con exclusividad al hombre.

En la esfera personal, el hombre decidia sobre cuestiones individuales de la mujer como,
por ejemplo, su modo de vestir, sus modales y modo de comportarse en publico y en

privado, sus amistades y tiempos para frecuentarlas y definia la manera'y oportunidad para
que ella alterara sus oficios y tareas domésticos con las visitas y relaciéon con sus padres y

familiares.

A nivel social, dada la situacién en el contexto doméstico, la mujer era reconocida como

econdmicamente dependiente, sin autonomia para asumir obligaciones financieras y  sin
capacidad para hacerse cargo de responsabilidades diferentes a las del hogar. Se le excluia
en buena medida de participar del mercado laboral, lo que aseguraba su dependencia
econdmica, y en particular se le impedia desempefar determinados oficios y ocupar
especificos puestos de trabajo, asociados a la  fuerza fisica o a altas responsabilidades.
Mucho menos se le permitia la formacidon académica y profesional[44] o incursionar en el

campo de las ciencias.

En el espacio publico e institucional, a la mujer se le cerraban las puertas al ejercicio de

cargos y funciones oficiales, en particular, de indole directiva. Asi mismo, se le excluia de
participar en el debate politico del pais y en el manejo del poder en las instituciones del
gobierno, asi como de tomar parte de la vida publicay de la discusién sobre los problemas

relevantes de la naciéon[45].

El campo legal no solo reflejé con nitidez estereotipos de género y fue un espacio mas de



discriminacién, sino que se convirtié en un poderoso escenario de reproduccion,
legitimacién y garantia de continuacién del sometimiento que experimentaba la mujer en
los demds ambitos. Las normas del derecho civil les obligaba a adoptar el apellido del
cényuge, con la adicién al suyo de la particula “de” como simbolo de pertenencia. Solo
podian ejercer la patria potestad en caso de que faltara el esposo y se les equiparaba a los
menores en la administracion de sus bienes y el ejercicio de sus derechos, pues estaban

sujetas a la potestad marital, que eran las atribuciones concedidas al esposo sobre la

persona y bienes de la mujer[46].

Las reglas civiles establecian que el “marido” tenia derecho a obligar a “su mujer” a vivir
con él y sequirlo a donde trasladara su residencia, mientras la mujer solo tenia derecho a
que el hombre la recibiera en su casa. Asi mismo, el “marido” debia “proteccion” a la mujer,
al paso que la mujer debia obediencia al “marido” [47]. En lo laboral, la posibilidad de
trabajar de toda mujer casada se encontraba sometida a la autorizacion del marido. Por otra
parte, la mujer no alcanzé el estatus de ciudadana sino en 1945 y tuvo restringidos sus

derechos politicos hasta comienzos de los afios cincuenta[48].

30. Como se observa con claridad, los estereotipos de género han dado lugar a condiciones

histéricas de discriminacidn contra la mujer en varias facetas, las cuales solo hace pocas
décadas y de manera muy paulatina han comenzado a ser modificadas, en especial, a partir
del derecho, de las politicas publicas y de practicas culturas orientadas a ese fin. Pese a
esto y a la igualdad formal de género, la Corte ha reconocido que se trata de una realidad
cultural de caracter estructural, adin hoy extendida, que persiste con especial fuerza en

algunos dmbitos y bajo ciertas condiciones socioecondmicas[49].

31. La discriminacion contra la mujer es, por otro lado, una de las mas insidiosas formas de
exclusion y segregacion, pues, a diferencia de otras, originadas también en prejuicios, es
ciertamente silenciosa, en la medida en que las condiciones y estereotipos que la hacen
posible estan de tal manera extendidos en los ambitos publico y privado, que inhiben la
capacidad de rechazo de la sociedad o, por lo menos, en la misma intensidad con que se
manifiesta contra  inequidades que afectan otros grupos, lo que, ademads, favorece su

continuidad.

Aunado a lo anterior, en ciertos casos en que el fenémeno experimenta especial rigor,



particularmente en el hogar, la discriminacidn tiende a ser normalizada por la mujer que
sufre sus efectos, de manera que la percepcién del dafio es sustancialmente disminuida y
esta circunstancia se convierte en el primer obstaculo para que la situacién escape del
ambito doméstico y sea identificada como un auténtico problema de violaciéon de derechos

fundamentales.

32. Ahora, la discriminacion a la que es sometida la mujer como consecuencia de los
arraigados estereotipos de género, ha dicho la Corte, conduce a presunciones sobre ella,

“como que es propiedad del hombre, lo que, a su vez, puede desencadenar prohibiciones de
conducta y violencia fisica y psicolégica”[50]. Mas especificamente, en la familia, pero
también en otros espacios, si la mujer desconoce los estereotipos que le han sido
forzosamente asignados o asume comportamientos incompatibles con los esperados de su
estado generalizado de sujecidn, esto puede generar repercusiones negativas como el

rechazo y las agresiones a su integridad fisica, moral y sexual[51].

Cuando lo anterior ocurre, es decir, en los eventos en que los desajustes de un modelo de

discriminacion estable propiciados por la mujer se intentar corregir mediante el maltrato, la
violencia es un acto propio de una relacién de subordinaciéon y, ademas, un acto de control
que busca aseqgurar la continuidad de esas condiciones de subordinacién. En este sentido,
las agresiones de género que afectan la mujer asumen una doble funcién: por un lado, son
acciones tipicamente discriminatorias, en tanto facilitadas y llevadas a cabo en unas
especiales circunstancias de sujecion vy, por el otro, constituyen una practica instrumental

a la intencién de perpetuar ese estado de dominacién y las circunstancias de discriminacién

a las que la victima se halla sujeta[52].

La violencia de género, en los anteriores términos, no se identifica con conductas aisladas

de maltrato, sino que tiene caracter estructural, en tanto se desenvuelve y forma un todo
coherente con el sometimiento que experimenta la afectada. “Pretende preservar una
escala de valores y darle un caracter de normalidad a un orden social establecido
histéricamente, por lo cual, las agresiones deben ser analizadas como sucesos que

contribuyen a conservar la desigualdad”[53].

33. La violencia contra la mujer se manifiesta en todos aquellos actos, basados en la

identidad de género, que tienen, efectiva o potencialmente, como resultado la muerte,



dafio, afectacién o sufrimiento para ella, asi como las amenazas de causacién de tales
resultados, tanto en el ambito publico, como en el privado[54]. Debido a la extendida
presencia y a las diversas connotaciones que adopta la discriminacién de género, esta clase

de violencia asume también diferentes modalidades.

En general, puede hablarse de violencia contra la mujer, de tipo fisico, sexual, sicolégico y
econdmico. Se ejerce violencia fisica en todos aquellos casos en que intencionalmente se
provoca, o se realizan actos con la capacidad para provocar la muerte, danos o lesiones
fisicas. Implica riesgo o disminucién efectiva de la integridad corporal. Al constituir una
forma de humillacién, esta clase de violencia normalmente da lugar también a maltrato de

tipo psicoldgico[55].

La violencia sexual implica determinar a la mujer a practicas o a mantener contacto

sexualizado, fisico o verbal, o a participar en otras interacciones sexuales mediante el uso
de fuerza, intimidacién, coercién, chantaje, soborno, manipulaciéon, amenaza o cualquier
otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal, ya sea con el agresor o con
terceras personas. Las consecuencias pueden acarrear dafios fisicos, pero también

psicolégicos de gravedad variable[56].

La violencia psicoldgica se produce cuando el atacante produce en la victima creencias,

opiniones y sentimientos de desvalorizacién, de inferioridad sobre si misma y baja
autoestima. Se agrede mediante manipulacion, burlas, ridiculizacién, amenazas, chantaje,
acoso, humillacién, menosprecio, control, celos o insultos, reprimendas o expresiones de
enfado[57]. Ademas de una gran variedad de actos, es frecuente el uso del lenguaje verbal
y no verbal vulgarizado, de contenido peyorativo y despectivo, acompanado en ocasiones
de lanzamiento brusco de objetos, con animo intimidatorio, y destrucciéon de efectos

simbdlicamente importantes para la victima.

La violencia econdmica, propia del &mbito doméstico, se produce cuando, en perjuicio de la
mujer, el hombre administra con exclusividad los recursos econémicos del hogar,
independientemente de si ella concurre con él a su aporte o asume sola toda la carga
econdmica. El hombre decide unilateralmente cdmo y en qué se gastan, le provee algo de
dinero, pero con la destinacién que él mismo determina, vigila su gasto, la obliga a informar

sobre su uso y reduce aquello que le proporciona, de modo que en ocasiones ella no cuenta



con lo suficiente para satisfacer sus necesidades basicas. En general, este tipo de violencia
priva a la mujer de los ingresos de los cuales depende su subsistencia digna y la pone en

situacién de desigualdad[58].

34. Si bien la gran mayoria de las manifestaciones de violencia contra la mujer ocurren en
los espacios familiares, con excepcién de la violencia econémica, todas las demdas formas
se presentan también en otros ambitos. En contextos laborales, entre compafieros de
trabajo o de empleadores o jefes hacia trabajadoras, la violencia psicoldgica y sexual es
comun y en algunas situaciones también las agresiones de tipo fisico. Entre compafieros de
estudio, en la escuela o la universidad son igualmente constatables. Pero también se
presentan de forma recurrente en las vias, en el transporte, en establecimientos y espacio

abiertos de uso publico.

35. En sintesis, la violencia de género contra la mujer surge en medio de unas precisas

condiciones sociales y culturales (i). Los estereotipos acerca del lugar, el papel y la situacién
de las mujeres en la sociedad han tenido histéricamente un fuerte efecto discriminatorio,
del cual se han seguido practicas de violencia en su contra (ii). Los estereotipos asignados a
la mujer, ligados fundamentalmente a su supuesta dependencia, sumisién y a su exclusiva
aptitud de madre, cuidadora y ama de casa, han dado lugar a practicas, inicialmente
privadas, y luego sociales, publicas, institucionales y legales excluyentes y de profundo

acento discriminatorio (iii).

El sistema legal no solo retraté estereotipos de género, sino que reprodujo legitimé y

garantizé la discriminacién que experimentaba la mujer en las demads esferas (iv). La
discriminacién contra la mujer es una de las mas insidiosas formas de segregacién (v)
debido, por una parte, a su discrecién, derivada del hecho de que las extendidas
condiciones que la favorecen neutralizan las posibilidades de rechazo social (v.i), y por otra
parte, a que, particularmente en los ambitos domésticos, tiende a ser normalizada por la
victima, lo que impide su conocimiento publico e identificacion como una auténtica violacién

de derechos fundamentales (v.ii).

Cuando la mujer desconoce los estereotipos que le han sido asignados o asume
comportamientos incompatibles con lo que se espera de su estado generalizado de

sujecién, esto trae como efecto practicas de violencia de género (vi). La  violencia de



género, por esta razon, es un acto tipicamente discriminatorio y, al mismo tiempo, busca
asegurar la continuidad de esas condiciones de discriminacidon (vii). Los actos de violencia,
asi, no tienen sentido aisladamente consideradas sino que tienen un caracter estructural y

coherente con otras practicas sociales discriminatorias (viii)

La violencia de género puede ser fisica, sexual, sicolégica y econémica (ix). La violencia

fisica provoca la muerte o lesiones corporales (ix.i); la de tipo sexual determina a la victima
a contactos sexualizados, fisicos o verbales, mediante cualquier modo que anula o limita su
libertad (ix.ii); la de indole psicoldgica produce en la victima creencias y sentimientos de
desvalorizacion y baja autoestima, frecuentemente mediante el lenguaje verbal y no verbal
peyorativo y otros actos que la afectan emocionalmente (ix.iii), y la violencia econdmica

priva a la victima basicamente de sus ingresos necesarios para sobrevivir (ix.iv). Por Gltimo,
estas formas de violencia se manifiestan no solo en el ambito privado, sino también laboral,

escolar y en espacios publicos (x).

v. Blogue de constitucionalidad y subreglas construidas por la Corte alrededor de la

prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer

36. Desde el momento en que la violencia contra la mujer, de originarias manifestaciones
domésticas, deja de ser un asunto privado y es identificado como un problema que implica
la infraccion de sus derechos fundamentales por razones de género, surgen una serie de

obligaciones publicas para el Estado[59], en orden a contrarrestar tales violaciones[60].

37. En el bloque de constitucionalidad, el deber de prevencién, sancién y erradicacién de

la violencia contra la mujer ha sido prevista mediante dos conjuntos de estdndares[61]: de
un lado, disposiciones de cardcter genérico[62], que reconocen no solo a la mujer, sino a
toda persona el derecho a la dignidad humana, a la igualdad, a la vida, a la integridad
personal y a no ser sometida a tratos crueles, inhumanos y degradantes[63]; vy del otro,
mandatos, especialmente en el marco del derecho internacional de los derechos humanos,
cuyo punto de partida es la constatacién de condiciones materiales de violencia que afectan
particularmente a la mujer, los cuales obligan al Estado a propender por la desaparicién de

esta forma de discriminacion.

38. La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidén contra la

Mujer (CEDAW), adoptada en 1979[64], establece que la discriminacién contra ella se



produce en todos los eventos en los cuales se distingue, excluye o restringe con base en el
“sex0” y, de esta manera, se menoscaba o anula el reconocimiento o ejercicio por la mujer
de sus derechos, en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra (art. 1)[65].

El articulo 2 de la Convencion establece, entre otros compromisos para los Estados, la
adopcidn de prohibiciones contra la discriminaciéon hacia la mujer, acompafiadas de
correspondientes sanciones. Por otro lado, en la Recomendaciéon General N° 19,
denominada “La violencia contra la Mujer”, del Comité creado por la Convenciéon para el
examen vigilancia de los progresos realizados en su aplicacién (art. 17), se precisa que la
violencia contra la mujer, que menoscaba o anula sus derechos, constituye una practica

discriminatoria.

En la Recomendacién, el Comité también observé que la subordinacién de la mujer o la

atribucion de funciones estereotipadas perpetlan la difusidon de practicas que entrafian
violencia o coaccién, como la violencia y los malos tratos en la familia, los matrimonios
forzosos, el asesinato por dotes insuficientes, los  ataques con acido y la circuncision
femenina. Esos prejuicios y practicas, agregd, pueden llegar a justificar la violencia contra la

mujer como una forma de proteccién o dominacion.

En concreto, el Comité recomendd a los Estados adoptar medidas apropiadas y eficaces
para combatir todo tipo de violencia basada en el sexo, ejercida mediante actos publicos o
privados, y velar para que la legislacion emitida con ese fin proteja efectivamente a todas
las mujeres y respete su integridad y dignidad. Asi mismo, prever procedimientos legales
eficaces para la proteccidon de la mujer, como denuncias, sanciones penales, recursos
civiles, formas de reparacion e indemnizacion, con el objeto de defenderla de todo tipo de
violencia, incluidas las agresiones en la familia, el ataque sexual y el hostigamiento sexual

en el lugar de trabajo[66].

Sobre lo anterior, es relevante recordar que, segun el Comité, en virtud del inciso e) del
articulo 2 de la Convencion, los Estados tienen el compromiso de adoptar todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer, practicada por cualquier

persona, organizaciones o empresas, y que pueden ser responsables de actos privados si no



adoptan medidas con la diligencia debida, para impedir la violacién de los derechos o para

investigar y castigar los actos de violencia y garantizar indemnizaciones a favor de ella.

39. Por su parte, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, de

1993, defini6 como “actos de violencia contra la mujer” todos aquellos basados en la
pertenencia al “sexo femenino” de la victima, que ocasionen o tengan la potencialidad de
ocasionarle dafo o sufrimiento fisicos, sexuales o sicolégicos, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccidn o la privacién arbitraria de la libertad, tanto en el ambito publico
como privado (art. 1). La violencia, indica el articulo 2, puede ser fisica, sexual y sicoldgica y
producirse en medio de contextos familiares, comunitarios o ser perpetrada o tolerada por

el Estado.

La Declaracion establece, asi mismo, que las mujeres tiene derecho a la vida, a la igualdad,
la libertad y la seguridad personal, al mayor grado de salud fisica y mental que pueda
alcanzar, a no ser sometidas a tortura, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, a verse libres de toda forma de discriminacion y a igual proteccién ante la ley
(art. 3). Como consecuencia, segun el articulo 4, los Estados estan obligados a aplicar una

politica encaminada a eliminar la violencia contra la mujer, para lo cual deberan, entre otras
acciones, considerar la posibilidad de ratificar la CEDAW, de adherirse a ella, de no haberlo

hecho, o de retirar sus reservas, en caso de haberlas formulado.

Ademas de lo anterior, no solo deben abstenerse de ejecutar actos de violencia sino, asi
mismo, en la medida en que lo exige la diligencia debida, prevenir, investigar y castigar
todo acto de violencia contra la mujer, ya sea perpetrado por el Estado o por particulares;
fijar normas penales, civiles, laborales y administrativas, para sancionar y reparar los

agravios infligidos a las mujeres que sean objeto de violencia, ademdas de otorgarles la

posibilidad de un resarcimiento justo y eficaz por el dafo padecido.

40. En articulaciéon con los dos anteriores instrumentos, la Convencidon Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como “Convencién de
Belém do Pard”[67], considera “violencia contra la mujer”, cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la

mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado (art. 1), ya sea en la familia o unidad

doméstica, en lugares de trabajo, instituciones educativas o establecimientos de salud, sin



importar de quien provenga, incluidos agentes del Estado (art. 2).

La Convencién establece que toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia y a que
se le respeten, entre otros, sus derechos a la vida, integridad fisica, psiquicay moral, a la
dignidad, igualdad, libertad y seguridad personales, a no ser sometida a torturas y a un
recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos (art. 4). El articulo 7 impone, asi como la Convencién y la Declaracion
citados, la obligacion a los Estados de actuar con la debida diligencia para prevenir y

sancionar la violencia contra la mujer; crear normas penales, civiles y administrativas con el
fin de prevenir, sancionar y erradicar las agresiones, y adoptar las medidas administrativas

apropiadas que sean del caso.

De la misma manera, prescribe que los Estados deben fijar procedimientos legales justos y

eficaces a favor de la mujer sometida a violencia, que incluyan, entre otras, medidas de
proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos, ademads de
mecanismos judiciales y administrativos necesarios para garantizar que la mujer objeto de
tales agresiones reciba resarcimientos, reparacién del dafio u otros medios de

compensacion.

41. Los referidos instrumentos internacionales, seguin ha sido reiterado por la Corte[68], en
tanto consagran derechos humanos no susceptibles de suspensidon en estados de

excepciodn, hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, en virtud del
articulo 93 C.P., de manera que no solo obligan al Estado colombiano y generan deberes del

tipo indicado en precedencia, sino que constituyen parametro de control constitucional.

El Estado también ha adquirido otros compromisos internacionales vinculados a la
erradicacion de la discriminacién y la violencia, aunque no hacen parte del bloque de
constitucionalidad, tales como la Declaraciéon y Plataforma de Accién de Beijing (1995), la
Declaracion y Programa de Accién de Viena; la Resolucién 1325 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, adoptada el 31 de octubre de 2000, y el Protocolo para Prevenir,

Reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Niflos[69].

42. Ademas de lo anterior, tanto en el ejercicio del control constitucional, como en
decisiones de tutela, la Corte ha hecho uso del marco normativo descrito vy,

particularmente, ha adoptado un enfoque diferencial de género para analizar y adoptar



decisiones vinculadas a los problemas de violencia contra la mujer. De este modo, ha
venido construyendo un conjunto de subreglas jurisprudenciales, correspondientes a
diversos contextos de manifestacién y modalidades de esa violencia. Derivadas de los

principales pronunciamientos, resulta relevante hacer mencidn a las siguientes.

La Corporacion ha afirmado que, en el contexto del conflicto armado interno colombiano, las
mujeres y, en especial, las pertenecientes a comunidades indigenas y afrodescendientes,
han sido victimizadas de manera diferencial y agudizada. Ademas de muchos otros dafios y

afectaciones, ha puesto de manifiesto que, por razoén de su identidad de género, han sido

vulneradas y expuestas a riesgos de violencia y explotacidén sexual y violencia fisica.

De este modo, ha sostenido que el conflicto ha tenido un impacto especial sobre ellas y
tiende a profundizar siempre la discriminacién, exclusién y violencia de género
preexistentes[70]. Como consecuencia, la Sala ha indicado que a la luz del deber de

diligencia, el Estado se halla obligado a prevenir la violencia sexual en el marco del conflicto
armado interno y el desplazamiento forzado por la violencia, atender y proteger a las
victimas y garantizar la investigacién, el enjuiciamiento y la sancién de los

responsables[71].

En el mismo contexto, ha sefalado que las mujeres defensoras de derechos humanos, las

lideres sociales y sindicales, representantes de organizaciones politicas, civicas y
comunitarias, estan alun mas expuestas y son vulnerables a riesgos de violencia de género
de varios tipos y, en consecuencia, en el Estado recae la obligacidn de brindar medidas de
proteccién de manera oportuna y eficaz, a fin de garantizar la plenitud en el ejercicio de sus
derechos, sobre la base del ya referido impacto diferenciado que el conflicto armado asume

sobre ellas[72].

La Sala Plena ha advertido, del mismo modo, que el Estado se encuentra, constitucional e

internacionalmente, obligado a disefiar una estrategia de proteccién a las victimas vy
testigos en los procesos de justicia y paz, con enfoque de género, de modo que las
autoridades emprendan acciones integrales, racionales, coordinadas y cuidadosamente
disefiadas para atacar en forma eficaz los factores que generan la afectacién especifica que

produce el conflicto en las mujeres[73].

Desde otro punto de vista, la jurisprudencia de la Corte ha sefalado que las prestaciones



de alojamiento y alimentacién, suministradas a las mujeres victimas de violencia de género,
hacen parte de las medidas de proteccién y atencién propias de su derecho integral a la
salud. Esto, por cuanto dichas prestaciones procuran su estabilizacidn fisica y emocional y
les permiten gozar de un periodo de transicion, al cabo del cual podran continuar con la

ejecucion del proyecto de vida por ellas escogido[74].

En el mismo sentido, ha considerado que el derecho a la salud, especificamente de las
victimas de violencia sexual, comporta la correlativa obligacidon para el Estado de

garantizar el acceso a la atenciéon inmediata, integral, especializada, con enfoque
diferencial, de forma gratuita y durante el tiempo necesario para superar las afectaciones
fisicas y psicoldgicas derivadas de las agresiones. Ha establecido que esta obligacidén debe
incluir valoracion médica, tratamientos, procedimientos quirlrgicos o medicaciéon que
garanticen los derechos sexuales y reproductivos, tales como el acceso a la anticoncepcion
de emergencia, a la interrupcion voluntaria del embarazo y a la atencidn psicosocial en

condiciones de dignidad y respeto[75].

La Corte ha puesto de manifiesto, en otro ambito, que la violencia de género se profundiza
por la ocurrencia de adicionales hechos victimizantes, como la falta de atencién por parte
del Estado y de su entorno social. Ha indicado que, en la esfera laboral, la indiferencia de
los empleadores, sumada a una supuesta neutralidad respecto a la violencia ejercida, o el
cuestionamiento a la mujer por la utilizacién de mecanismos legales para detener
agresiones supuestamente privadas, son una toma de posicion velada frente al problema,

que la afectan gravemente[76].

Asi mismo, ha recalcado que el Estado tiene la obligacién de prevenir, investigar y
sancionar, con la diligencia debida, toda forma de violencia contra las mujeres[77]. En el
derecho civil y de familia, la Corte ha indicado que los jueces y funcionarios deben adoptar
un enfoque de género y, por consiguiente, aplicar criterios de interpretacion diferenciados a

favor de las mujeres victimas de violencia doméstica o psicoldgica y flexibilizar el principio
de igualdad de armas procesales, dadas las condiciones materiales de discriminacion y
desigualdad que las afectan en varios ambitos, incluido especialmente el de la

administracion de justicia[78].

La Sala Plena, por ultimo, ha indicado que, pese a la importancia de leyes que sancionan la



violencia contra la mujer, deben adoptarse también medidas para reforzar su cumplimiento
y mecanismos de control social informal, que desaprueben los actos de discriminacién y
violencia de género. Esto, con el propdsito de que se llegue a una comprensién, en especial
por los agresores, de la obligatoriedad del cumplimiento de dichas prohibiciones y no
simplemente se busque evitar su castigo a través de la intimidacién de las victimas, quienes
en su gran mayoria  no denuncian por miedo o falta de confianza en la eficacia del

proceso[79].

43. En suma el bloque de constitucionalidad en sentido estricto establece el deber de
prevencién, investigacién, sancién y erradicacion de la violencia contra la mujer (i),
mediante normas genéricas que buscan proteger especialmente la vida, la integridad, la
igualdad y la dignidad humana de todos los seres humanos (i.i), y a través de mandatos
especificos que parten de la realidad histérica de violencia sufrida por la mujer y, mediante

un enfoque de género, fijan obligaciones concretas para los Estados (i.ii).

En el derecho internacional de los derechos humanos, sobresalen la CEDAW, la Declaracion
sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer y la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer. Se discrimina a la mujer, segun
la primera Convencién, y se ejecuta violencia en su contra, seglin los otros dos
instrumentos, cuando por razones de identidad de género de la victima, respectivamente,
se le anulan el ejercicio de sus derechos en los diversos ambitos (ii) y se le causan dafios o
se amenaza con dafios fisicos, sexuales o psicoldgicos, ya sean de naturaleza publica o
privada, sin importar el contexto social o doméstico en que se realicen, ni los autores,

incluidos agentes del Estado (iii).

El Comité de la CEDAW ha considerado que la violencia contra la mujer constituye una
practica discriminatoria y que la subordinacion o atribucién de roles estereotipados
perpetlan las practicas que entrafan violencia o coaccion contra ella (iv). EI mismo 6rgano
recomendd a los Estados adoptar medidas eficaces para combatir todo tipo de violencia de
género contra la mujer, incluidos procedimientos legales de denuncias, sanciones penales,
recursos civiles, formas de reparaciéon e indemnizacidn, y velar para que la legislacidn la
proteja y respete en su integridad y dignidad (v). El Comité, ademas, ha indicado que, de no
adoptarse con la diligencia debida las medidas pertinentes, los Estados pueden ser
responsables incluso de actos privados (vi).



Conforme a la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer y la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la

Mujer, las mujeres tienen derecho, en general, a una vida libre de violencia, a la igualdad
proteccién antes la ley y un recurso judicial efectivo que les proteja sus derechos (vii).
Correlativamente, los Estados se encuentran en la obligacién, con la diligencia debida, de
prevenir, investigary castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya sea perpetrado por
el Estado o por particulares, y fijar sanciones penales, civiles, laborales y administrativas,
para reparar los agravios infligidos y otorgar a la mujer la posibilidad de un resarcimiento

justo y eficaz por el dafio padecido (viii).

La Corte, mediante la adopcién de un enfoque de género y en aplicacién del bloque de

constitucional, ha adoptado varias subreglas, correspondientes a diversos contextos de
manifestacion de esa especifica forma discriminacién de género. Ha sefialado que en el
contexto del conflicto armado interno colombiano, las mujeres y, en especial, las
pertenecientes a comunidades indigenas y afrodescendientes, han sido afectadas de
manera diferencial (ix) y se les ha sometido con frecuencia a violencia y explotacion sexual
(x). En consecuencia, a luz del deber de diligencia, el Estado debe prevenir la violencia la
sexual (xi.i), el desplazamiento forzado (xi.ii), atender y proteger a sus victimas (xi.iii) y

garantizar la sancién de los responsables (xi.iv).

Asi mismo, ha sefialado que las defensoras de derechos humanos se hallan particularmente

expuestas a violencia de género y, en consecuencia, el Estado tiene la obligacién de
brindar medidas de proteccién de manera oportuna y eficaz, teniendo en cuenta el citado
impacto diferenciado (xi). Las autoridades también tienen la obligacién de proteger, con el
mismo enfoque, mujeres victimas y testigos en los procesos de justicia y paz y atacar de
forma eficaz los factores que generan la afectacidon especifica del conflicto sobre las

mujeres (Xxii).

Desde otro punto de vista, ha determinado que el alojamiento y la alimentacidn,

suministradas a las mujeres victimas de violencia de género, hacen parte de las medidas de
proteccidn y atencidon propias de su derecho integral a la salud (xiii) y, especificamente,
frente a las victimas de violencia sexual, ha estimado que el Estado tiene la obligacion de
garantizar el acceso a la atencién de forma inmediata, integral, especializada, con enfoque

diferencial, de forma gratuita y durante el tiempo necesario para superar las afectaciones



fisicasy psicolégicas derivadas de las agresiones (xiv).

Conforme a la jurisprudencia constitucional, la falta de atencién a la violencia de género por
parte del Estado y de su entorno social agudiza el problema (xv). En el ambito laboral, la
indiferencia de los empleadores, la supuesta neutralidad al respecto o el cuestionamiento a
la mujer frente a la utilizacion de mecanismos legales para detener agresiones
supuestamente privadas, implica una toma de posicion velada frente al problema, que

afectan gravemente a la mujer victima (xvi).

La Corte ha referido que debido a la recurrente violencia de género, el Estado tiene la

obligaciéon, con la diligencia debida, de prevenirla, investigar y sancionarla (xvii). En el
derecho civil y de familia, los jueces y funcionarios deben adoptar un enfoque de género vy,
por consiguiente, aplicar criterios de interpretacién diferenciados a favor de las mujeres
victimas de violencia doméstica o psicolégica y flexibilizar el principio de igualdad de armas
procesales (xviii). Por Ultimo, ademas de leyes, la Corte ha subrayado que deben adoptarse
mecanismos de control social informal, que desaprueben los actos de discriminacién y la

violencia de género (xix)
vi. ElI delito de feminicidio

44, El feminicidio es la calificacién juridica de la causacién de la muerte de una muijer,
debida a su propia condicién, a su identidad de género. El término, sin embargo, tuvo su
origen en los estudios sociales sobre el problema. Diana Russell, investigadora pionera en
violencia contra la mujer y activista en Ia lucha contra esa especifica forma de
discriminacién, en su ponencia ante el Primer Tribunal Internacional de Crimenes contra
Mujeres[80], utilizéd y desde entonces hizo conocido el vocablo “femicide” para referirse a
la muerte violenta, como una forma de agresidon extrema contra las mujeres por causa de

su identidad de género[81].

45. Pese a que en su recepcion espafiola, el citado vocablo inglés es traducible con la

expresion “femicidio”, en el ambito latinoamericano este Gltimo término ha sido
semanticamente asociado, por su semejanza linguistica con el “homicidio”, a la mera
causacion la muerte de una mujer, sin razones o motivaciones especiales y desprovista de
un contexto definido. Por esta circunstancia, con alguna frecuencia esa traduccién ha sido

rechazada y se ha preferido, tanto en las investigaciones como en las legislaciones internas,



la expresion “feminicidio” para hacer referencia a la supresién de la vida de la mujer a
causa de su identidad de género y acentuar, asi, los rasgos discriminatorios de ese tipo de

muerte[82].

46. Puesto que el feminicidio es la privacion de la vida de una mujer, debido a su
condicién, como se ha dicho, resulta requerido el elemento subjetivo, de indole
motivacional, para que la conducta del agente sea considerada un crimen de esa
naturaleza. Con todo, el vocablo “feminicidio” ha sido ante todo una importante categoria
desarrollada en la teoria social y, especificamente, en los estudios de género, para explicar
la muerte de las mujeres, acaecida dentro una compleja realidad basada en la

subordinacidn y discriminacidn histérica a las que han sido sometidas.

La categoria “feminicidio” ha permitido, asi, explicar la muerte de una mujer con especificas

connotaciones o significados, provenientes de un trasfondo de sometimiento y dominacién
de la victima muy definido. En este sentido, si bien es cierto, como lo puso de manifiesto la
Sentencia C-297 de 2016, ningun conjunto de hechos o circunstancias objetivas, por si
solas, remplazan el elemento motivacional que conduce al agente a la produccién del
resultado, dicho trasfondo de sujecién y dominacidn, sus elementos tipicos y caracteristicos,
resultan fundamentales para determinar la comisién del crimen, pues precisamente
constituyen los hechos indicadores o reveladores de los motivos de género con que actua el

agente.

47. En el mismo fallo citado, la Corte sostuvo que el feminicidio es una consecuencia de

patrones de desigualdad imbuidos en la sociedad, que se manifiestan en diversas formas de
violencia, las cuales pueden tener, o no, caracter sistematico. Estas formas de violencia,
sefiald, se evidencian en elementos como la periodicidad o en los tratos que suponen una
vision de roles de género estereotipados en la cultura, conforme con los cuales la mujer es

un objeto o una propiedad desechable, con ciertas funciones inferiores a las del hombre.

48. EI trasfondo del feminicidio, de acuerdo con Russell y Jane Caputi, puede estar

compuesto por una variedad de abusos fisicos y verbales, como violacién, tortura,
esclavitud sexual (particularmente a través de prostitucion), abuso sexual infantil
incestuoso o extra-familiar, acoso sexual (por teléfono, en las calles, en la oficina y en el

aula), mutilacién genital (clitoridectomias, escision, infibulaciones), operaciones



ginecoldgicas innecesarias (histerectomias gratuitas), heterosexualidad y esterilizacién
forzadas o maternidad coaccionada (por la criminalizacién de la contracepciéon y del
aborto), psicocirugia, negacién de comida a mujeres, cirugia plastica y otras mutilaciones en

nombre del embellecimiento[83].

49. En todos aquellos casos en que de uno de los anteriores actos se desencadene la
muerte de la victima, segln las citadas autoras, esa privacién de la vida de la mujer

adquiere el caracter de feminicidio. Por otro lado, entes internacionales de derechos
humanos también han caracterizado las condiciones materiales de perpetracién que
identifican el feminicidio. En el reporte de 2012, la Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre la Violencia contra la Mujer, sus Causas 'y Consecuencias precisé que los asesinatos
por razones de género no son inesperados, sino que constituyen el Ultimo acto que se

experimenta en un continuum de violencia.

Sostuvo, entonces, que las victimas generalmente han sido sometidas a una violencia
continua, a vivir bajo condiciones de discriminacién de género y amenazadas de
muerte[84]. Explicdé que los feminicidios pueden ser directos o indirectos. Los directos

incluirian, entre otros, los asesinatos de pareja, la brujeria, los homicidios de honor, los
relacionados con el conflicto armado, con la dote, la identidad de género y la identidad
sexual y los relacionados con la etnia o la identidad indigena[85]. En los indirectos estarian
comprendidas las muertes por abortos clandestinos o por practicas como la mutilacién
genital femenina, la mortalidad materna, las muertes relacionadas con el trafico humano, el

crimen organizado y la activada por las pandillas, entre otros[86].

En definitiva, para la Relatora, un entendimiento de los feminicidios requiere tomar en
cuenta los contextos econdmicos, sociales y politicos dentro de los cuales ocurren,
incluyendo la respuestas de los hombres al empoderamiento de las mujeres, la reaccion

politica, juridica y social hacia los crimenes, el principio del continuum de violencia y los
patrones de discriminacion y desigualdad que siguen formando parte de la realidad de la

vida de las mujeres[87].

50. De la misma manera, conforme al Modelo de Protocolo Latinoamericano de
Investigacién de las Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género

(femicidio/feminicidio), elaborado por la Oficina Regional para América Central del Alto



Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), como
condiciones estructurales de los feminicidios pueden identificarse la  subsistencia de una
cultura de violencia y discriminacién basada en el género, que tiene sus raices en conceptos

relativos a la inferioridad y subordinaciéon de las mujeres.

El documento sefala, asi como el informe antes citado, que no se trata de casos aislados,

esporadicos o episddicos de violencia, sino de una situacidn estructural y de un fendémeno
social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades. EI feminicidio visibilizaria la
expresion extrema de violencia resultante de la posicién de subordinacién, marginalidad y
riesgo en el cual se encuentran las mujeres[88]. El agente feminicida o sus actos reunirian
patrones culturales arraigados en ideas misdginas de superioridad del hombre, de
discriminaciéon contra la mujer y de desprecio contra ella y su vida y le harian creer con el
poder suficiente  para determinar su existencia, sancionarlas y preservar los érdenes

sociales de inferioridad y opresién[89].

51. Un trasfondo que proporciond a la supresién de la vida de un grupo de mujeres el
caracter de feminicidio fue constatado en el conocido caso Campo Algodonero vs México,
fallado por la Corte IDH en 2009. En 2001, tres mujeres jévenes, una estudiante de 17 afios,
la trabajadora de una empresa maquiladora, de 20 afos, y una empleada doméstica de 14
anos fueron encontradas asesinadas, luego de ser sometidas a violencia sexual, tortura y
mutilaciones, tres meses después de su desaparicion en ciudad Juarez, en un contexto de
delincuencia organizada y donde, desde 1993, existia un aumento de homicidios de mujeres

influenciado por una cultura de discriminacién contra la mujer[90].

La Corte IDH establecié que los homicidios estuvieron determinados por una cultura de
discriminacién contra la mujer, basada, en uno de los casos, en la modificacién de los roles
familiares que generd la vida laboral de las mujeres de Ciudad Judrez, quienes comenzaron
a incorporarse a la industria maquiladora, la cual se habia intensificado desde 1993, a raiz
del Tratado de Libre Comercio de México con América del Norte. La Corte tomé nota de
que, segun el Estado, lo anterior llevé a conflictos al interior de las familias porque la mujer
empezd a tener una imagen mas competitiva y de independencia econémica, mientras que

no hubo un cambio en las actitudes y mentalidades tradicionales y patriarcales y se



mantuvo una visién estereotipada de los papeles de hombres y mujeres.

Pero, en general, la Corte IDH encontré que también se habia incrementado una cultura de
sometimiento y abusos contra las mujeres en la mencionada localidad del norte de México.
Como consecuencia, concluyd que los tres fueron crimenes misdginos, facilitados por una
enorme tolerancia y un reconocido contexto de violencia contra la mujer y que
constituyeron homicidios por razones de género, en los términos de la Convencién

Americana y la Convencién Belém do Para[91].

52. Puede considerarse, entonces, que el feminicidio es un acto de extrema violencia, pero

perfectamente coherente y armdnico con un contexto material de sometimiento, sujeciény
discriminacidn, al que ha sido sometida la mujer de manera antecedente o concomitante a
la muerte. Por sus rasgos, es una agresién que guarda perversa sincronia e identidad con
todo un complejo de circunstancias definidas por la discriminaciéon que experimenta la
victima. Las mismas condiciones culturales, caracterizadas por el uso de estereotipos
negativos, que propician los actos de discriminacién, propician al mismo tiempo también la

privacion de su vida.

El feminicidio es, por ello, un acto que encaja y completa un modelo social de subordinacién
de género y control patriarcal sobre la mujer, compuesto por actos de discriminacién y
violencia, esta como la peor manifestacion de aquella. Adquiere sentido como un ataque por
razones de género, en tanto su ejecucién esta articulada, légicamente enlazada, con otros
actos de violencia ya sea fisica, psicoldgica, sexual o econdmica, pero también con meras
practicas, tratos o interrelaciones que reflejan patrones histéricos de desigualdad, de

inferioridad y de opresidon a que ha sido sujeta la mujer.

Correlativamente, como afirma la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la Violencia
contra la Mujer, el feminicidio nunca es ni puede ser un acto aislado. Conceptualmente no
existe y no puede ser concebido sino existe antes un complejo marco de practicas
culturales de sometimiento de género, que lo dotan de sentido y que constituyen su propia
condicién de aplicacion. Esto es asi, por cuanto son ellas las que tienen la capacidad de
mostrar que el feminicida ha actuado efectivamente por serias razones de género al decidir

privar de la vida a la mujer.

53. Los contextos de discriminacion no solo permiten inferir dicho elemento subjetivo, de



tipo motivacional, presente en el agente, por cuanto asi lo ponen de manifiesto el uso y la
utilidad del término “feminicidio” en las investigaciones de género, sino que deben tener
esa funcién, dado que, en el marco del derecho penal, esto supone disolver dificiles
problemas probatorios para la investigacion y sancién del crimen y, por consiguiente,
supone una perspectiva de género en el cumplimiento de esa obligacién por parte del
Estado[92].

54. En resumen, el feminicidio es la calificacién juridica de la causacion de la muerte de
una mujer, debida a su propia condicidn, a su identidad de género (i). EIl término tuvo su
origen en la expresion inglesa “femicide” utilizada en los estudios de género para designar
la muerte violenta de las mujeres por razén de su identidad de género (ii), pero en el
contexto latinoamericano, en lugar del vocablo “femicidio”, asociado a la muerte de mujer
sin especificas motivaciones, ha sido recepcionada como “feminicidio”, con el propdsito de

subrayar los rasgos discriminatorios y el movil de género con que actla el agente (iii).

El feminicidio, si bien supone de forma necesaria la citada motivacién, ha sido una

importante categoria desarrollada en la teoria social para explicar la muerte de una mujer
con especificas connotaciones o significados, provenientes de un trasfondo de sometimiento
y dominacién de la victima (iv). En consecuencia, si bien es cierto, el movil es
imprescindible, ese trasfondo de discriminaciéon resulta fundamental para determinar la
comisién del crimen, precisamente porque constituye el indicador de los motivos de género

con que actua el agente (v).

La Corte Constitucional ha senalado que el feminicidio surge en medio de esquemas de
desigualdad imbuidos en la sociedad, formas de violencia con caracter, o no, sistematico,
con cierta periodicidad y tratos estereotipados (vi). El citado trasfondo puede estar
también dado por una variedad de abusos fisicos, verbales o sexuales, como lo han puesto
de presente Russell y Caputi (vii); por actos de violencia, discriminaciéon y amenazas, por los
contextos econdmicos, sociales y politicos en los cuales ocurren, las reacciones politica,
juridica y social hacia los crimenes y por los actos que pueden conducir de manera directa o
indirecta a la muerte de la mujer, segun lo ha sefialado la Relatora de Naciones Unidas
sobre la Violencia contra la Mujer (viii).

De igual manera, conforme al Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion de las



Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género (femicidio/feminicidio), el entorno del
feminicidio estd caracterizado por una cultura de violencia y discriminacién, por la
subordinacién, marginalidad y riesgo en el cual se encuentran las mujeres, a causa de una
concepcién sobre ellas de inferioridad y subordinacién (ix), condiciones que hacen creer al
victimario con poder suficiente para determinar la vida de ellas, sancionarlas y preservar los

érdenes sociales de opresién (x).

En el caso Campo Algodonero vs México, la Corte IDH determiné que el trasfondo que
proporciond a la supresion de la vida de un grupo de mujeres el caracter de feminicidio
estuvo marcado por patrones arraigados de discriminacion y violencia de género contra la

mujer en la Ciudad de Juarez (xi).

En conclusion, el feminicidio es el acto final de violencia, necesariamente coherente y
armoénico con un contexto material de sometimiento, sujecién y discriminacién, al que ha
sido sometida la mujer de manera antecedente o concomitante la muerte (xii). Su ejecucién
estd articulada, légicamente concatenada, con otros actos de violencia ya sea fisica,

psicoldgica, sexual o econdmica, pero también con meras practicas, tratos o interrelaciones
que reflejan patrones histéricos de desigualdad, de inferioridad y de opresién a que ha sido

sujeta la mujer (xiii).

Lo anterior implica que el feminicidio nunca es acto aislado, sino que su propia existencia
requiere un complejo marco de practicas culturales de sometimiento de género, que

constituyen su condicion de aplicacion (xiv). Estas tienen la capacidad de mostrar que el
feminicida ha actuado efectivamente por razones de género al decidir suprimir la vida de la
mujer (xv). Los contextos reales de discriminacion no solo permiten inferir este elemento
motivacional, como lo pone de manifiesto el uso del término feminicidio en la investigacion
social, sino que deben tener esa funcion, a fin disolver los problemas ligados a la prueba
del mdvil y de esta manera adoptar un enfoque de género en la investigacién y sancién del

delito (xvi).
vii. Analisis de constitucionalidad de las disposiciones demandadas
(i) Cargo por violacion al principio de tipicidad

55. Los demandantes acusan de inconstitucional la expresidon “por su condicién de ser



mujer”, contenida en el articulo 104A del Cédigo Penal, que establece el delito de
feminicidio en los siguientes términos: “[q]uien causare la muerte a una mujer, por su
condicién de ser mujer o por motivos de su identidad de género o en donde haya concurrido
0 antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrird en prisiéon de doscientos

cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses..."” (énfasis fuera de texto).

De acuerdo con los actores, la expresién “por su condicion de ser mujer”, como elemento
subjetivo del delito, es inconstitucional, fundamentalmente porque infringe el principio de
estricta legalidad penal, que ha sido aqui analizado mas exactamente como el principio de
tipicidad. Afirman que es indeterminada, debido a la dificultad para identificar cuando ha
tenido lugar el moévil al que  se refiere. Consideran que es imposible comprobar esa
motivacién en el agente y que en la descripcion tipica tampoco hay elementos que permitan
determinarla, por lo que la “valoracién” de la conducta queda librada al ambito subjetivo del

juzgador.

Los demandantes afirman también que la expresidn es vaga, ambigua e indeterminada.

Sin embargo, en realidad su argumento no esta construido en orden a impugnarla en razén
de un problema de indeterminacidn linglistica. No sostienen que el fragmento tenga varios
significados, ni que resulte incierto si, por su textura abierta, se aplica, no, en algunos
casos. Por el contrario, recaban en la presunta dificultad para probar la motivacién a la que
hace referencia y en esa circunstancia hacen consistir su alegada inconstitucionalidad, por

violacién al principio de tipicidad.

La gran mayoria de intervinientes considera que la expresidon es acorde con la Constitucién.
Sostienen que el delito de feminicidio surge en un marco social y cultural que pone a las
mujeres en situacion de subordinacién, marginalidad y discriminacién y que el tipo penal
constituye, de esta manera, una medida afirmativa para erradicar esa forma de violencia
que, ademas, se ajusta a obligaciones internacionales adquiridas por el Estado. Asi mismo,
a su juicio, el movil se configuraria solo si la muerte se produce en un contexto de

discriminacién y sometimiento de la victima y para perpetuar estas condiciones.

Los intervinientes del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y de la Fiscalia General de
la Nacién sefalan que la dificultad que presenta la expresién “por su condicidon de ser

mujer” no tiene ninguna relacién con el principio de legalidad, pues no consiste en una



indeterminacién, sino en las dificultades probatorias que existirian para demostrar que el
agente actué con ese animo. Este ingrediente, sin embargo, segun afirman, puede ser

determinado con arreglo a los mencionados criterios contextuales de discriminacién.

56. En primer lugar, la Sala comparte el criterio de los dos anteriores intervinientes. Un

argumento relativo a la indeterminacidn linguistica de una disposicién, por vaguedad,
ambigledad u otra clase de imprecision, que presuntamente haga incierto el alcance de
un enunciado normativo seria un cuestionamiento acertado a fin de plantear la violacion al
principio de estricta legalidad y, mas especificamente, de tipicidad. No obstante, como se

ha indicado, en realidad la impugnacién no esta formulada en estos términos.

Segln se indicé en los fundamentos de este fallo, el principio de tipicidad impone al
legislador la redaccién de descripciones tipicas claras, especificas, precisas e inequivocas y
prohibe las descripciones indeterminadas o indeterminables. Pero los demandantes no
afirman que una de las palabras que componen la expresion acusada o esta en su
integridad carezca de alguna de dichas exigencias o le sean atribuibles defectos asociados
a indeterminaciones. Tampoco sostienen que se trate de un tipo penal en blanco o abierto,
desprovisto de alguno de los requisitos indicados por la jurisprudencia de la Corte para ser

constitucionalmente admisible.

Todos los anteriores serian problemas normativamente confrontables con el principio de
tipicidad. Sin embargo, como es evidente, ellos no preocupan de ninguna manera a los
impugnantes. El cargo, en cambio, tiene que ver con la supuesta imposibilidad de
comprobacién de la motivacion a la que hace referencia la expresiéon demandada, vinculada
a que la muerte de la mujer sea ocasionada “por su condicién de ser mujer”. Este

problema, como acertadamente lo observan los dos citados intervinientes y lo muestra la
sola formulacién del planteamiento, es esencialmente de indole probatoria y no guarda

ningun tipo de relacién con el principio de tipicidad.

57. La ostensible inconducencia del argumento para demostrar que la expresién acusada
desconoce el postulado de la tipicidad, en los términos explicados antes, podria llevar a
pensar a esta altura que el cargo carece de aptitud sustantiva, pese a que dicho examen ya

fue adelantado en la primera parte de esta sentencia. Una breve clarificacion a ese respecto



permitird despejar dicha eventual duda.

Los actores construyen un razonamiento que adopta basicamente la siguiente estructura.
En primer lugar, acusan de inconstitucional la expresion “por su condicién de ser mujer”,
bajo la interpretacion de que el fragmento exige esa especifica motivacién en el agente
para que se configure el feminicidio. En segundo lugar, luego de adscribirle tal significado al
texto, sostienen que dicho elemento subjetivo al que se refiere es practicamente imposible
de probar. Y, en tercer lugar, plantean la contradiccién normativa de la expresion

impugnada con la Constitucion, mediante el argumento de que, debido a la citada

imposibilidad probatoria, la expresidn contraviene el principio de tipicidad.

Visto asi el cargo, su aptitud resulta inobjetable. No le son atribuibles problemas de certeza,
pues parte de una interpretacion del enunciado impugnado, no solo razonable, sino idéntica
a la precisada en esta providencia. La expresion, efectivamente, exige un ingrediente
subjetivo, de indole motivacional, para la realizacién del delito, consistente en las razones
de identidad de género con que debe actuar el agente al privar de la vida a la mujer. La
necesidad de que concurra ese elemento subjetivo, segln los actores, viola el principio de
tipicidad, ataque que, formalmente, torna también el cargo pertinente, dado que le imputa

a la norma legal la violacidon de una disposicion de caracter constitucional.

El cargo, ademas, es claro, especifico y suficiente, en tanto, no presenta ambigledades, se
estructura en orden a mostrar puntalmente el presunto problema de inconstitucionalidad
del fragmento demandado y se halla minimamente desarrollado, de acuerdo con los
términos indicados en parrafos anteriores. Asi, la impugnacién no es susceptible de ser
objetada por ineptitud sustantiva. EIl problema que posee, por consiguiente, no es de indole
formal, sino que estda asociado a que la disposicidon aducida como parametro de control
constitucional no tiene la posibilidad de estar en contradiccién con la expresion legal

demandada, lo cual es una dificultad que atafie a los contenidos prescriptivos de cada una

de las normas que se confrontan.

Ndtese que los demandantes interpretan la expresion en cuestiéon en el sentido de que
exige la motivacion a la que se ha hecho referencia, circunstancia que consideran imposible
de demostrar porque, como en algin  momento afirman, es un elemento de la esfera

personal del autor. Si, asi entendido el fragmento, hubieran construido el cargo en orden a



sustentar que el mismo infringia, por ejemplo, el principio del derecho penal de acto
previsto en el articulo 29 C. P[93], podria observarse una comparacién normativa de
contenido, al menos mas clara entre las dos disposiciones, sin que esto signifique que

pueda predicarse, en efecto, una contradiccidon entre esas dos normas.

Sin embargo, los actores concentran la argumentacién del cargo de inconstitucionalidad en
la violacién al principio de tipicidad, lo cual, como observan los dos intervinientes citados y
debe reiterase, no tiene ninguna relacion con el problema de la motivacién del agente y su
supuesta imposibilidad de prueba. En este orden de ideas, a la luz del cargo formulado, la
expresion impugnada no tiene ni siquiera la potencialidad de desconocer el principio de

tipicidad y, en consecuencia, debera ser declarada exequible.

58. Debe considerarse, sin embargo, un aspecto en el cargo propuesto por los
demandantes. El elemento motivacional que estos ponen de presente no es accidental a la
causacion de la muerte por razones de identidad de género, es decir, no es accidental al
feminicidio, sino que mantiene con él una relacién inescindible. El feminicidio esta
precedido siempre de esa intencién. Pero al mismo tiempo, es muy claro que esa intencién
es inferida y esta relacionada de forma necesaria con el contexto de discriminacién en

medio del cual se ejecuta el crimen.

Como se mostrd en las consideraciones de este fallo, el feminicidio solo existe porque el
agente actla por razones de identidad género, pero estas razones de género, a su vez, solo
surgen si existe un especifico contexto de  discriminacion que les da ese caracter. El
elemento de la motivacién del agente que caracteriza al feminicidio no puede prescindir del
contexto de discriminacidon y sometimiento de que es objeto la victima. Como consecuencia,
el problema de la intencidon al que hacen referencia los demandantes, en gran medida es
también el problema de la definicién del feminicidio y de los elementos contextuales que lo

caracterizan.

De ahi que frente al cargo, la gran mayoria de los intervinientes, para defender la
constitucionalidad de la expresién acusada, se hayan referido al concepto de feminicidio y
hayan planteado que solo se configura ante un contexto de discriminacién y sometimiento

de la victima y cuando el homicidio haya sido causado por razones de género.

59. En razén de lo anterior, en los fundamentos de esta sentencia se ha recabado y debe



ahora recalcarse que la muerte de una mujer se lleva cabo “por su condicién de ser mujer”
cuando existe un trasfondo de sometimiento y dominacién de la victima, que surja como
manifestacion de una realidad basada en patrones histéricos de discriminacién, producto
del uso de estereotipos negativos de género. Puede haber situaciones antecedentes o
concurrentes de maltratos fisicos o sexuales, como la violacién, la esclavitud y el acoso
sexual o las practicas forzadas sobre el cuerpo de la mujer. Asi mismo, la muerte puede

ser el acto final dentro de un continuum de practicas constantes de maltrato corporal.

Se priva de la vida a la victima también por su condicién de ser mujer en el contexto de
costumbres culturales como los homicidios de honor, la dote, los relacionados con la etnia o
la identidad indigena o cuando derivan de tradiciones, como la mutilacién genital femenina.
Otras condiciones de los feminicidios estan relacionadas con la cultura de violencia contra la
mujer o basadas en ideas misdginas de superioridad del hombre, de sujecién y desprecio

contra ella y su vida. Es propio del contexto del que surge el feminicidio, asi mismo, la

dominacidén y la opresion que experimenta la victima.

En la determinacién de que la muerte de una mujer ha sido causada por razén de su

identidad de género, resulta igualmente Gtil observar las practicas de violencia fisica,
sexual, sicoldgica y econédmica a la que ella ha sido sujeta. Asi, la amenaza de muerte, los
dafos o lesiones fisicas; la coaccién para mantener contacto sexualizado, ya sea de
caracter fisico o verbal, las humillaciones, ridiculizacién, menosprecio, insultos, celos, entre
otros actos, para generar en ella sentimientos de desvalorizacion, y la privacién de sus
ingresos minimos para subsistir. Todos estos son factores que permiten, entonces, discernir

que la muerte de una mujer pudo haber sido causada por su propia condicion.

En conclusion, como se indicd, el homicidio de una mujer a causa de su identidad de género
es una agresion que guarda sincronia e identidad con todo un complejo de circunstancias
definidas por la discriminacién que experimenta la victima. Las mismas condiciones
culturales, caracterizadas por el uso de estereotipos negativos, que propician los actos de
discriminacion, propician también y favorecen la privacion de su vida. Por ello, el delito
puede estar relacionado con otros actos de violencia, pero también con practicas, tratos o

interrelaciones que reflejan patrones histéricos de dominacion y desigualdad.

Cuando un escenario como el anterior se constata, el homicidio de la mujer adquiere con



claridad el caracter de feminicidio, pues resulta inequivoco que el victimario actué por

razones de género.
(ii) Cargo por violacion al principio del non bis in idem

60. Los demandantes sostienen que la circunstancia que agrava el feminicidio, consistente
en que el autor “tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la conducta punible
aprovechandose de esa calidad” (articulo 104B, literal a Cddigo Penal) ya esta prevista en
la modalidad de feminicidio ocasionada “en aprovechamiento de las relaciones de poder

ejercidas sobre la mujer, expresado en la jerarquizacién personal, econémica, sexual,
militar, politica o sociocultural” (articulo 104A, literal c). Bdasicamente argumentan que la
posicion de un servidor publico frente a cualquier individuo es jerarquizada, de podery, en

consecuencia, los dos enunciados normativos sancionan la misma situacion de hecho.

De otro lado, consideran que la agravante “en situacién de indefensién o inferioridad o
aprovechandose de esta situaciéon”, a la que hace remision la expresién “7" prevista en el
literal g del articulo 104B, es amplia y puede comprender la modalidad de feminicidio
consistente en que la “la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de
locomocidn, cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella”, consagrado en el
literal f) del articulo 104A del Cédigo Penal.

61. En ambos casos, la mayoria de los intervinientes considera que se trata solamente de
un problema interpretativo, resoluble en los casos concretos. En relacién con el primero,

varios destacan que la agravante tiene justificacion y sentido diferentes a los del tipo
béasico, cifrado en un mayor grado de reproche a los servidores publicos, debido a sus
obligaciones legales y constitucionales y la confianza que la ciudadania deposita en ellos
por razéon de su cargo y su papel social. De similar manera, en cuanto hace relacién al
segundo, algunos intervinientes precisan que la agravante compromete bienes juridicos

protegidos distintos a aquellos que amparan la forma de feminicidio.

62. La Sala no comparte el punto de vista de los demandantes. Los enunciados normativos
con los cuales son confrontadas las causales de agravacion punitiva que mencionan los

actores, son dos (c y f) de los seis conjuntos de circunstancias, dispuestas de los literales a)
al f), que corresponden a diversos escenarios de comision del feminicidio. Pero como se

interpretd, con base en la Sentencia C-297 de 2016, al determinar el alcance de la



disposicion demandada, los literales c) y f), asi como los demds, son elementos
contextuales que contribuyen a revelar, a mostrar, las razones de género por las cuales se

ocasiona el delito.

A partir de una lectura sistematica y teleoldgica del tipo penal y, en especial, de su

finalidad, de la definicién técnica de feminicidio y los problemas de discriminacion de la
mujer en el acceso a la justicia, en el fallo citado la Sala dejé claro que las situaciones
indicadas en los mencionados literales tienen esa naturaleza juridica y cumplen dicho papel.
Aungue no reemplazan ni conllevan a que pueda prescindirse del citado elemento subjetivo,
de tipo motivacional, desarrollan la funcién de hacer visible el caracter discriminatorio de

la causacién de la muerte.

En la providencia, la Corte enfatizé en que la necesidad de dar «viabilidad probatoria» a
esos conjuntos de circunstancias esta estrechamente ligada con el hecho de que la
discriminacién estructural contra las mujeres persiste también en dmbitos juridicos y de la
administracion de justicia. Remarcé que en la exposicién de motivos de la Ley 1761 de 2015
y en reiterada jurisprudencia[94] se ha denunciado que, bajo un marco de discriminacién,
no es posible mantener la igualdad procesal de las partes, sin que ello implique el
desconocimiento de las obligaciones estatales de prevenir, investigar y sancionar cualquier

tipo de violencia contra la mujer.

La rigidez procesal y el formalismo probatorio, advirtié6, muestran que muchas veces la
administracion de justicia ha dado un desmedido lugar a la verdad procesal, por encima de
realidades facticas estructuralmente desiguales y la verdad real de lo sucedido. De este
modo, la inclusién de los comentados elementos contextuales responde a la necesidad de
un tipo penal con la capacidad de integrar una perspectiva de género, con base en la cual,
esas desigualdades puedan ser superadas. La Sala debe reafirmar, entonces, que los

elementos circunstanciales contenidos en cada uno de los literales del articulo impugnado
tienen el propésito de brindar algunos referentes de juicio para la determinar las razones de

género que motivan al sujeto activo.

Aunado a lo anterior, como se precisé en los fundamentos de este fallo, la identidad de
género de la victima, como ingrediente motivacional del agente, da lugar al feminicidio no

solo en las situaciones indicadas en los mencionados literales. Dado que el feminicidio



consiste en ocasionar la muerte a una mujer por el hecho de serlo y esto puede ocurriry ser
inferido de una gran cantidad de contextos que, evidentemente, no correspondan con los
expresados en los citados enunciados, la conducta se comete cuando se priva de la vida a
la mujer en razén de su condicién, ya sea en las situaciones contenidas en los literales o en

otras situaciones.

Se sigue de lo todo anterior que, en tanto los conjuntos de contextos facticos mencionados
por los demandantes, asi como los demas previstos en el articulo 104A del Céddigo Penal y
cualquier otro apropiado, solo permiten lograr el esclarecimiento de las razones de género
del agente, los mismos no configuran por si solos la conducta punible. Siendo esto asi, si
ellos adquieren relevancia penal, porque se adeclan tipicamente en una circunstancia de
agravacion punitiva de las previstas en el articulo 104B o en otro delito, hay lugar a una
sancion auténoma e independiente vy ello no desconoce de ninguna manera la prohibicién
de la doble incriminacién. Esto, precisamente, porque dichos contextos no ha sido

propiamente penalizados antes, en el articulo 104A.

Los contextos contenidos en los literales no sancionan esas circunstancias objetivamente

consideradas como feminicidio, no son ellas mismas el delito, sino que, debe subrayarse,
solo permiten inferir las razones de género del homicidio de la mujer, solo tienen un papel
instrumental hacia la demostraciéon del injusto, pese a que sean referentes especificos
creados por el legislador. Por esta razén, ldégicamente, no puede predicarse una doble
incriminacién o una doble sancién en aquellos casos en que las circunstancias expresadas
en uno u otro de los literales demandados, al permitir poner de manifiesto la indole
discriminatoria del homicidio, al propio tiempo constituyan una causal de agravacién

punitiva de la misma conducta punible.

Pero, dado que el oficial es un servidor publico y aproveché su condicién para realizar el

injusto, el feminicidio tendrd caracter agravado, conforme al literal a) del articulo 104B
[dem, sin que esto comporte un desconocimiento a la prohibicién de la doble incriminacién,
pues, en relacién con el articulo 104A, el contexto solo desempefd un papel indicador de los

motivos de género por los cuales actué el sujeto activo.

De la misma manera, si la victima es privada de su libertad de locomocidon con anterioridad



a que se le ocasione la muerte y esto facilita la comisién del delito, dicha circunstancia

proporciona un referente contextual para inferir que la supresién de la vida ocurrié por
razones de género, a la luz del literal f) del articulo 104A del Cédigo Penal. Pero, como el
agente aprovecha esta situacién de indefensién para ocasionar la muerte a la victima, el
feminicidio es de caracter agravado conforme al literal g) del articulo 104B idem, sin que
tampoco en este caso se produzca una doble incriminacién, una vez mas, debido a que la
privacién de la libertad, con respecto al articulo 104A citado, solo permite inferir la

motivacion discriminatoria del feminicidio.

En estos términos, las dos agravantes acusadas no contravienen la Constitucién y deberan,

en consecuencia, ser declaradas exequibles.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre

del pueblo y por mandato de la Constitucidn,
RESUELVE

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE Ila expresién “por su condicion de ser mujer” contenida
en el articulo 104A del Cédigo Penal, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1761 de 2015,
“por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan otras

disposiciones (Rosa Elvira Cely)”, en relacion con el cargo analizado en esta sentencia.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLES el literal a) y la expresiéon “7” contenida en el literal g),
del articulo 104B del Cédigo Penal, adicionado por el articulo 3 de la Ley 1761 de 2015, “por
la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan otras

disposiciones (Rosa Elvira Cely)”, en relacién con los cargos analizados en esta sentencia.
Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional
Maria Victoria Calle Correa

LUIS GULLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado



ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con aclaracién de voto

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS
Magistrado

Con aclaracién de voto



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA (P)

Magistrado

AQUILES ARRIETA GOMEZ

Magistrado (E)

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

A LA SENTENCIA C-539/16

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM-Alcance (Aclaracién de voto)
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM-Finalidad (Aclaracion de voto)

CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD-Debe adelantarse con especial prudencia

cuando el traslape de conductas es posible pero no necesario (Aclaracién de voto)



DEBIDO PROCESO-Regla que impide que una misma persona sea objeto de multiples
sanciones o juicios sucesivos, por los mismos hechos ante una misma jurisdiccion

(Aclaracién de voto)

LEY QUE CREA EL TIPO PENAL DE FEMINICIDIO COMO DELITO AUTONOMO “LEY ROSA ELVIRA
CELY"-Providencia descarta, a priori, la posibilidad de superposicion aludiendo a las
diferencias existentes entre las causales que determinan la configuracion del delito de

feminicidio y los agravantes punitivos (Aclaracion de voto)

TIPO BASICO DE FEMINICIDIO Y CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA-Cédigo Penal
sugiere que no puede descartarse, a priori, que las circunstancias que permiten afirmar Ia
configuracién del delito coincidan con las circunstancias que dan lugar a la agravacién de la

pena (Aclaracién de voto)

LEY QUE CREA EL TIPO PENAL DE FEMINICIDIO COMO DELITO AUTONOMO “LEY ROSA ELVIRA
CELY"-Decisién ha debido fundarse en la competencia de las autoridades judiciales para
valorar las circunstancias concretas a efectos de establecer si la descripcion del tipo basico

del feminicidio coincide con alguno de los agravantes (Aclaracién de voto)

Expediente D-11293 - Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 104A (parcial) y
1048B, literales a) y g) (parcial) de la Ley 599 de 2000, adicionados por el articulo 2 y 3,
literales a)y g) dela Ley 1761 de 2015, “por la cual se crea el tipo penal de feminicidio

como delito auténomo y se dictan otras disposiciones (Rosa Elvira Cely)”

He considerado necesario aclarar el voto respecto de la sentencia C-539 de 2016 dado que,
a pesar de compartir la decisiéon de exequibilidad alli adoptada, debo formular algunas

precisiones respecto de las consideraciones acogidas por la Corte.

1. En diversas oportunidades, este Tribunal se ha ocupado de precisar el alcance de la
prohibicién de juzgar a una persona dos veces por los mismos hechos, establecida en la
frase final del inciso cuarto del articulo 29 de la Constitucién. Fijando su contenido sefialé lo

siguiente en la sentencia C-870 de 2002:

“El principio non bis in idem no es solo una prohibicion dirigida a las autoridades judiciales

con el fin de impedir que una persona ya juzgada y absuelta vuelva a ser investigada,



juzgada y condenada por la misma conducta. También es un derecho fundamental que el
legislador debe respetar. Una norma legal viola este derecho cuando permite que una
persona sea juzgada o sancionada dos veces por los mismos hechos. Dicha permisién puede
materializarse de diferentes formas, todas contrarias a la Constitucién. De tal manera que
la Unica forma en que el legislador viola dicho principio no se contrae a la autorizacion
grosera de que quien hubiere sido absuelto en un juicio penal puede volver a ser juzgado
exactamente por la misma conducta ante otro juez nacional (...) cuando un fiscal asi lo
solicite, mediante una acusacién fundada en el mismo expediente. El principio non bis in
idem, por lo menos, también prohibe al legislador permitir que una misma persona sea
objeto de multiples sanciones, o juicios sucesivos, por los mismos hechos ante una misma

jurisdiccién.”

A su vez, con el objeto de identificar la vulneracién de esta regla en aquellos casos en los
cuales se cuestionan normas que prevén circunstancias de agravacion punitiva que, prima
facie, pueden encontrarse comprendidas por el tipo penal basico, esta Corporacion ha

sefalado que es necesario adelantar un triple examen:

“Al emplear esas reglas para verificar si se viola el derecho a no ser juzgado dos veces por
un mismo hecho dentro de un proceso jurisdiccional, se tiene que una circunstancia no
puede ser doblemente valorada, primero como elemento constitutivo del tipo penal y luego
como causal de agravacién punitiva, si: (i) el comportamiento agravado ofende el mismo
bien juridico que el comportamiento punible; (ii) la investigacién y la sancién a imponer se
fundamentan en idénticos ordenamientos punitivos; y (iii) la causal de agravacién persigue

finalidades idénticas a las buscadas con el tipo penal bdsico”.[95]

2. En diversos supuestos sera relativamente simple afirmar o descartar la infraccion de
esta prohibicion por parte del legislador. Sin embargo, no es eso lo que ocurre en eventos
en los cuales el grado de apertura linglistica de los elementos definitorios del tipo penal
basico y de las circunstancias de agravacién punitiva impide concluir, en grado de certeza,

la existencia o no de superposicién de aquel con estas.

Cuando el traslape de conductas es posible pero no necesario, el control abstracto a cargo
de la Corte debe adelantarse con especial prudencia a fin de evitar, de un lado, que por la

via de una declaracién de exequibilidad simple se prive de efectos a la prohibicion del



articulo 29 de la Carta y, de otro, que con la declaratoria de inexequibilidad se afecte la
amplia competencia del legislador para establecer los delitos y las penas seguln lo
establecido en el articulo 150 de la Constitucién. En estos casos, a mi juicio, procede
declarar la exequibilidad simple de la disposicidén, no negando el riesgo practico de que en
algunos casos pueda presentarse la referida superposicidn, sino advirtiendo la necesidad de
que el juez ordinario establezca si ello ocurre y, de ser el caso, proceda conforme a la regla
que fija el articulo 29 de la Carta y que impide, segun lo ha dicho la Corte, que una misma
persona sea objeto de multiples sanciones, o juicios sucesivos, por los mismos hechos ante

una misma jurisdiccion[96].

3. La providencia de cuyas consideraciones me aparto parcialmente, en lugar de proceder
en esa direccion, se esfuerza por descartar, a priori, la posibilidad de superposicidon
aludiendo a las diferencias existentes entre las causales que determinan la configuracién
del delito de feminicidio y los agravantes punitivos. La lectura conjunta de los articulos 104A
(tipo basico de feminicidio) y 104B (circunstancias de agravacion punitiva del feminicidio)
del Cddigo Penal sugiere que no puede descartarse, a priori, que las circunstancias que
segun la primera disposicién permiten afirmar la configuracion de dicho delito coincidan, en

algunos casos, con las circunstancias que dan lugar a la agravacién de la pena.

A pesar de que la sentencia lleva a cabo un gran esfuerzo para distinguir entre las
circunstancias de agravacion punitiva vy los elementos del tipo basico destacando por
ejemplo, que los elementos establecidos en el articulo 104A “solo permiten inferir las
razones de género del homicidio de la mujer” o “solo tienen un papel instrumental hacia la
demostracion del injusto” de manera que “no configuran por si solos la conducta punible”,
no consigue descartar de manera definitiva la interseccién de conductas. De hecho estimo

necesario advertir que la sentencia C-297 de 2016, refiriéndose al literal €) -no demandado
en esta ocasion- del articulo 104A de la Ley 599 de 2000, indicé que correspondia “a una
circunstancia que complementa el tipo penal de feminicidio para establecer su elemento
subjetivo”[97].4. Si bien, como lo he dicho previamente, comparto la decisiéon de
exequibilidad, la razén de esa decisidon ha debido fundarse en la competencia de las
autoridades judiciales para valorar, en cada caso, las circunstancias concretas a efectos de
establecer si la descripcién del tipo basico del feminicidio coincide con alguno de los

agravantes. La naturaleza abstracta del control impedia una aproximacién definitiva.



En sintesis, la Sala Plena ha debido declarar la exequibilidad de las disposiciones acusadas,
pero sin afirmar ex ante y de forma categédrica que no existia riesgo de superposicién o
traslape. Si bien las normas impugnadas no resultan, en si mismas, opuestas a la
prohibicién de doble juzgamiento por los mismos hechos reconocida en el articulo 29 de la
Carta Politica, no le correspondia a esta Corporacién negar, como creo que lo hizo,
cualquier coincidencia entre los supuestos que dan lugar al feminicidio y aquellos que
ordenan la agravacion punitiva, sin atender el citado precedente de la sentencia C-521 de
20009.

En los anteriores términos dejo expuesta, con respeto, mi aclaracién de voto.
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistradro

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALBERTO ROJAS RiOS
A LA SENTENCIA C-539/16

LEY QUE CREA EL TIPO PENAL DE FEMINICIDIO COMO DELITO AUTONOMO “LEY ROSA ELVIRA
CELY”-Jurisprudencia deberia modificar sus precedentes, inspirandose en pronunciamientos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional Espafiol (Aclaracién de

voto)
Referencia: Expediente D-11293

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 104A (parcial) y 104B, literales a) y g)
(parcial) de la Ley 599 de 2000, adicionados por el articulo 2 y 3, literales a) y g) de la Ley
1761 de 2015, “por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se

dictan otras disposiciones (Rosa Elvira Cely)”.

Magistrado Ponente:



Luis Ernesto Vargas Silva

Con el respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, hago explicitas las razones que
me conducen a aclarar el voto respecto de la Sentencia C-539 de 2016, en la cual esta

Corporacién resolvio:

“PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE la expresién “por su condicién de ser mujer” contenida en
el articulo 104A del Cédigo Penal, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1761 de 2015, “por
la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan otras

disposiciones (Rosa Elvira Cely)”, en relacién con el cargo analizado en esta sentencia.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLES el literal a) y la expresién “7” contenida en el literal g),
del articulo 104B del Cédigo Penal, adicionado por el articulo 3 de la Ley 1761 de 2015, “por
la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan otras

disposiciones (Rosa Elvira Cely)”, en relacién con los cargos analizados en esta sentencia”

Si bien comparto la decisién proferida por el Tribunal Constitucional, disiento del siguiente

fundamento, referente al principio del non bis in idem:

“25. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en el ordenamiento, una conducta puede
tener diversas connotaciones juridicas, dentro del mismo o en diferentes ambitos de
regulacién. Esto quiere decir que un solo acto puede ser trascendente para varios tipos de
normas, distintas entre si, que protegen intereses o tienen propdsitos también diversos. En
estos casos, esa dualidad o multiplicidad de consecuencias juridicas, imputadas al mismo

comportamiento, no es incompatible con el non bis in idem.

A este respecto, la Corte ha afirmado que la prohibiciéon de doble incriminaciéon no excluye
que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y sanciones,
siempre que tengan distintos fundamentos normativos vy finalidades. Por esto, segun la
jurisprudencia constitucional, el principio en cuestién proscribe, mas exactamente, dos
sanciones para el mismo hecho, cuando existe identidad de causa, de objeto e identidad en

la persona a la cual se le hace la imputacion”.

En los términos del fallo, una persona puede ser sancionada, por una misma conducta,



disciplinaria, penal y civilmente, situaciéon que, a nuestro juicio, vulnera flagrantemente la

garantia procesal del non bis in idem.

En mi concepto, la jurisprudencia constitucional colombiana deberia modificar sus
precedentes en la materia, inspirandose para ello en los pronunciamientos del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional espafiol.

1. El principio del non bis in idem segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

La maxima non bis in idem designa la prohibicidon de sancionar mas de una vez la misma
conducta delictiva. En consecuencia, el TEDH ha considerado que cuando una misma
jurisdiccion juzga a idéntica persona por delitos diferentes, no se esta vulnerando el articulo
4 del Protocolo numero 7, a cuyo tenor “Nadie podrd ser inculpado o sancionado
penalmente por un érgano jurisdiccional del mismo Estado, por una infraccién de la que ya
hubiere sido anteriormente absuelto o condenado en virtud de sentencia definitiva
conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado”, pues de lo que se trata aqui es
del “concurso ideal de infracciones”. Sobre el particular, es célebre el fallo Oliveira c.

Suiza, en el cual se determind con claridad esta posiciéon jurisprudencial.[98]

En conclusion: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que una persona no
puede ser sancionada, por unos mismos hechos, penal y administrativamente, por cuanto

aquello vulnera el principio del non bis in idem.

2. El principio del non bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol.

En Espafa, el principio del non bis in idem deriva directamente del articulo 25
constitucional, referente al principio de legalidad penal. Al respecto, el Tribunal
Constitucional, en Sentencia 17/1981 del 1 de junio, afirmé que este principio “impone, por

una parte, la prohibicidon de que, por parte de la autoridades de un mismo orden vy a través
de procedimientos distintos, se sancione repetidamente una misma conducta, por entrafar
esta posibilidad una inadmisible reiteraciéon en el ejercicio del “ius puniendi” del Estado vy,
por otro lado, una prohibicién de duplicidad de sanciones administrativas y penales

respecto de unos mismos hechos, a excepcién de aquellos supuestos en los que, derivado



de una relacién de supremacia especial de la administracién, esté justificado el ejercicio del
“ius puniendi” por los Tribunales y a su vez la potestad sancionadora de la

administraciéon”.

La doctrina ibérica[102], por su parte, diferencia entre el non bis in idem procesal y

material.

El non bis in idem material apunta a la imposibilidad de la imposicién de una doble sancién
por unos mismos hechos. En palabras del Tribunal Constitucional: “Este principio ha venido
siendo aplicado fundamentalmente para determinar una interdiccién de duplicidad de
sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero ello no significa
que sdlo incluya la incompatibilidad de sanciones penal y administrativa por un mismo
hecho en procedimientos distintos correspondientes a 6rdenes juridicos sancionadores
diversos”[103].

Asi las cosas, el principio non bis in idem es aplicable dentro de un mismo proceso o
procedimiento a una pluralidad de sanciones principales ante una identidad de sujetos,

hechos o fundamento, objeto o causa material y accién punitiva.

En cuanto al aspecto material del principio non bis in idem, éste se funda en la necesidad
del respetar la cosa juzgada, que como excepcidn, impide el sometimiento de un sujeto a
un doble procedimiento. De esta faceta procesal del non bis in idem se extraen, por parte

de la jurisprudencia constitucional dos consecuencias principales:
La supremacia del orden penal frente al orden administrativo sancionadory,

La vinculacidon, con caracter necesario, de la administracion en cuanto a la

determinacién de los hechos por parte de la jurisdiccién penal.

En conclusién: al igual que sucede con el TEDH, la jurisdiccion constitucional espafola
considera que imponer, por unos mismos hechos, una sancién administrativa y una de

naturaleza penal, vulnera el principio del non bis in idem.
Fecha ut supra,

ALBERTO ROJAS RiOS



Magistrado

[1] Una explicacion amplia de las exigencias que deben cumplir los cargos puede

encontrarse en la Sentencia C-1052 de 2001, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[2] En la Sentencia C-488 de 2009 (M. P. Jorge lvan Palacio Palacio), la Corte declaré
exequible la expresién “por razén de su pertenencia al mismo” contenida en la descripcién
del delito genocidio (articulo 101 del Cédigo Penal), como «ingrediente normativo subjetivo»

del tipo que, conforme a instrumentos de derecho internacional, vincula la agresién al
grupo nacional, étnico, racial, religioso o (en el caso colombiano) politico con el propdsito o

intencion de destruirlo en cuanto tal.

[3] El articulo 29 de la Constitucion prevé: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes

preexistentes al acto que se le imputa...” (negrillas fuera de texto).

[5] “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) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizaciéon de género o

sexual o acciones de opresién y dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad.

c) Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la
mujer, expresado en la jerarquizacién personal, econdmica, sexual, militar, politica o

sociocultural.
d) Cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se considere enemigo.

e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia 0 amenaza en el
ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la
victima 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 locomocidn, cualquiera

que sea el tiempo previo a la muerte de aquella”.



[6] M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[7] El articulo también daba lugar a la interpretacion, de acuerdo con la cual, se comete
feminicidio cuando se causa la muerte de una mujer: “(i) por su condicidon de ser mujer, (ii)
por motivos de su identidad de género, o (iii) donde haya concurrido o antecedido
cualquiera de las siguientes circunstancias...”. Esta interpretacién, rechazada por la Corte,
permitia tres modalidades independientes de comisién del delito y, sobre todo, que los

conjuntos de circunstancias previstas en los literales dieran lugar al delito, sin mediar
ningun especial elemento subjetivo en la accién homicida. Por otro lado, la Corte solo juzgé
el literal e). Sin embargo, el debate interpretativo que planted y la opcidn interpretativa que
debia seleccionar tenia incidencia en todos los demas literales. De hecho, alli se indicé que,
segln la interpretacion que a la postre se acogié, “independientemente de las
circunstancias que se describen en los literales del articulo 29, la conducta debe

necesariamente contar con dicha intencién de matar a una mujer por serlo o por motivos de

su identidad de género (dolo calificado)” (negrillas fuera de texto).

[8] El fallo sostuvo que, de acuerdo con la exposicién de motivos, ademas de superar un
vacio legal que impedia sancionar la “muerte dolosa de la mujer por el simple hecho de ser
mujer”, la norma tuvo el propoésito de cumplir con la obligacion del Estado colombiano
respecto del deber de debida diligencia en la prevencidn, investigacién y sancién de la
violencia contra la mujer, en su dimensién estructural, como un hecho generalizado y

sistematico que menoscaba, ademas de la vida, sus derechos a la dignidad humana, la

igualdad, la no discriminacién y el libre desarrollo de la personalidad.

[9] La sentencia explicé que en la exposicion de motivos de la ley, el feminicidio fue
caracterizado como el homicidio 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.

[10] La Corte estimé que, especificamente en el caso del literal e), la necesidad de dar
viabilidad probatoria a los antecedentes, indicios 0 amenazas de cualquier tipo de violencia,
estd estrictamente ligada con el hecho de que la discriminacién estructural contra las

mujeres persiste también en ambitos judiciales.

[11] En la misma sentencia que se acaba de citar, la Corte indic6: “No obstante, si bien el



Legislador establecié unas circunstancias especificas en los literales de la norma, éstas no
son un catalogo necesario que debe agotarse para comprobar el feminicidio. Es decir, la
adecuacién tipica de la conducta siempre debe abordarse a la luz del mévil, como el
elemento transversal que lleva consigo el analisis de la violencia o discriminacion de

género, en cualquiera de sus formas, que puede escapar a dichas circunstancias”.

[12] Como, por ejemplo, la tortura, el genocidio, las ejecuciones extrajudiciales, o las
desapariciones forzadas. Ver, a este respecto, las sentencias C-225 de 1995, C-368 de
2000, C-177 de 2001 y C-226 de 2002; C-422 de 2011; C-121 de 2012.

[13] Ver, a este respecto, las sentencias C-442 de 2011y C-121 de 2012.

[14] Sentencias C-442 de 2011 y C-121 de 2012.

[15] Sentencias C-038 de 1995.

[16] Sentencias C-070 de 1996.

[17] Sentencias C-070 de 1996, C-939 de 2002 y C-121 de 2012.

[18] Sentencias C-205 de 2003, C-297 de 2016, C-181 de 2016 y C-599 de 1999.

[19] En la Sentencia C-343 de 2006, citada en la sentencia C-297 de 2016, la Corte afirmo:
“i) la conducta sancionable debe estar descrita de manera especifica y precisa, bien porque
estd determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de la
aplicacion de otras normas juridicas; ii) debe existir una sancién cuyo contenido material lo

define la ley; y iii) la obligatoria correspondencia entre la conducta y la sancién”

[20] En la Sentencia C-605 de 2006, la Corte analizd y encontrd acorde con la Constitucion
el articulo 382 del Cddigo Penal, que sanciona el porte y transporte ilegal de sustancias que
participan en la produccion de cocaina y otros estupefacientes, productos estos para cuya
determinacion se requiere el analisis de la norma de naturaleza reglamentaria, expedida
por una autoridad administrativa, que define y clasifica tales sustancias (Consejo Nacional
de Estupefacientes). Cfr. Sentencias C-1490 de 2000, C-599 de 2000, C-559 de 1999 y
C-121 de 2012.



[21] Ver, Sentencias C-559 de 1999 y C-121 de 2012.
[22] Sentencias C-605 de 2006.

[23] Sentencia C-605 de 2006, Ver, asi mismo, las Sentencias C-739 de 2000 y C-917 de
2001.

[24] En la Sentencia C-442 de 2011, la Sala Plena consideréd que los tipos penales de injuria
y calumnia, que incorporan las expresiones “imputacién deshonrosa” e “imputar una
conducta tipica”, respectivamente, eran notablemente abiertos. Afirmo, sin embargo, que
esta indeterminacién era superable con base en las reglas interpretativas construidas al
respecto por la Corte Constitucional y de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Ver asi mismo, sentencia T-127 de 1993, reiterada en las sentencias C-422 de 2011
y C-121 de 2012. Sobre la necesidad vy justificacion de estos tipos ver, las Sentencias C-599
de 1999, C-442 de 2011 y C-121 de 2012. Sobre su definicion, ver la Sentencia C-501 de
2014, C-127 de 1993 y C-742 de 2012.

[25] En la Sentencia C-205 de 2003, la Corte determiné que el delito de comercio de
autopartes usadas de vehiculos automotores, cuando no se demuestre su procedencia
ilicita, era ambiguo vy, por lo tanto, infringia el principio que estricta legalidad. Considerd
que mediante ese tipo penal se sancionaba tanto a quienes conocian del origen ilicito de los
bienes como a quienes lo ignoraban y no resultaba claro, para el ciudadano, cudndo su
accion estaba penalizada, por lo cual lo declaré inexequible. Ver, asi mismo, la Sentencias
C-559 de 1999 y C-205 de 2003, citadas ambas en la Sentencia C-742 de 2012.

[26] Sentencia T-537 de 2002, citada por la Sentencia C-121 de 2012.

[28] En la Sentencia C-870 de 2002, la Corte sostuvo que el sentido del principio en examen
es “evitar que el Estado, con todos los recursos y poderes a su disposicion, trate varias
veces, si fracasé en su primer intento, de castigar a una persona por la conducta por él
realizada, lo cual colocaria a dicha persona en la situacion intolerable e injusta de vivir en
un estado continuo e indefinido de ansiedad e inseguridad. Por eso, éste principio no se
circunscribe a preservar la cosa juzgada sino que impide que las leyes permitan, o que las
autoridades busquen por los medios a su alcance, que una persona sea colocada en la

situacién descrita. De ahi que la Constitucién prohiba que un individuo sea «juzgado dos



veces por el mismo hecho»".
[29] Sentencias T-537 de 2002, T-162 de 1998 y T-575 de 1993, C-121 de 2012.

[30] Cfr. Sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de 26 de
marzo de 2007, radicacién 25629, citada en la Sentencia C-181 de 2016.

[31] Sentencias C-870 de 2002 y C-121 de 2012.

[32] Sentencia C-088 de 2002, reiterada en las Sentencias T-162 de 1998 y C-121 de 2012.
En la Sentencia T- 413 de 1992, la Corte afirmd: “Esta Sala considera que en el presente
caso no se da una violacién al precepto citado, por cuanto el juicio realizado en dos
jurisdicciones distintas implica una confrontacién con normas de categoria, contenido y
alcance distinto. El juez disciplinario evalla el comportamiento del acusado, con relacién a
normas de cardcter ético, contenidas principalmente en el Estatuto de la Abogacia. Por su
parte, el juez penal hace la confrontaciéon de la misma conducta, contra tipos penales
especificos que tienen un contenido de proteccién de bienes juridicamente tutelados en
guarda del interés social. Asi que tanto la norma aplicable, como el interés que se protege
son de naturaleza distinta en cada una de las dos jurisdicciones. Por ello, es posible, como
sucedié en este caso, que el juez penal haya absuelto y, por su parte, el juez disciplinario
haya condenado. No hay, por tanto, violacién de la norma superior invocada en este punto
por el peticionario, como tampoco de otros derechos fundamentales”. Este criterio fue
reiterado en las Sentencias C-259 de 1995, C-244 de 1996y (C-088 de 2002.

[33] Ver, asi mismo, la Sentencia C-088 de 2002.

[34] En la Sentencia C-088 de 2002 se puso de manifiesto que, conforme a los criterios
indicados en el texto, no viola el non bis in idem que una misma conducta, por ejemplo, sea
objeto de investigacién y sancién disciplinaria (Sentencias T-413 de 1992, C-060 de 1994 y
C-427 de 1994) vy que un mismo comportamiento sea investigado por la justicia penal y por
los tribunales de ética médica (Sentencia C-259 de 1995). De igual manera, se ha dicho
que un mismo comportamiento puede constituir causal de responsabilidad politica y, al
mismo tiempo, de responsabilidad penal, en tanto formas separables y auténomas de

responsabilidad. Sobre esto, ver la Sentencia C-319 de 1994.



[35] En la Sentencia C-233 de 2002, la Corte afirmé que el proceso de repeticién contra los
servidores publicos es una actuacién, aunque también sancionatoria, auténoma del proceso
disciplinario, con sanciones de naturaleza diferente, por lo cual no infringe el non bis in
idem.

[36] Sentencia C-427 de 1994. En la Sentencia C-115 de 2008, la Sala Plena analizé el cargo
de violacion del non bis in idem contra dos normas que contemplan la agravacién del
homicidio y las lesiones personales en aquellos casos en que el resultado se produzca bajo
el influjo de bebida embriagante, droga o sustancia que produzca dependencia fisica o
siquica. El actor consideraba que esta especifica circunstancia ya estaba prevista en los dos
tipos basicos y, en  consecuencia, incorporarla como agravante significaba una doble
incriminaciéon. La Corte sefiald, en contraste, que la circunstancia de agravacién punitiva
tenia una finalidad sancionatoria distinta a la de los tipos basicos, de modo que no se
desconocia el principio en examen. Destaco, entonces: “con la agravacién de la pena no se
tiene el propdsito de «formular un reproche a la persona por el hecho mismo» del consumo,
sino un aumento por la mayor censura que amerita no haber observado una conducta mas
cuidadosa, «pudiendo obrar de otro modo y poseyendo actitud psicofisica para comprender
el hecho», pero a pesar de ello incurrir voluntariamente «en el comportamiento merecedor

de reproche punitivo»”.

[37] En la Sentencia C-233 de 2002, la Corte considerd que, ademas de la naturaleza
juridica de las sanciones, las acciones disciplinaria y de repeticién, respectivamente,
protegian bienes juridicos diferentes. Indicé que mientras la accién disciplinaria tiene una
funcién preventiva y correctiva y garantiza la efectividad de los principios y fines previstos
en la Constitucién, la ley y los tratados internacionales que se deben observar en el ejercicio
de la funcién publica, la accién de repeticién o el llamamiento en garantia con fines de

repeticién y las sanciones aplicables en caso de condena tienen razén de ser en la defensa
del patrimonio publico y el respeto de los principios de moralidad y eficiencia de la funcién

publica.

[38] Sentencia T-413 de 1992. En la Sentencia C-244 de 1996, la Corte sostuvo que entre un
proceso disciplinario y una actuacidén penal contra una misma persona, por unos mismos
hechos, no hay identidad de objeto ni de causa, pues la finalidad de cada uno es distinta y

los bienes juridicamente tutelados diferentes. Entre otros aspectos, precisé que en cada uno



de esos procesos se evalla la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y

alcance propios, dado que en el proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga su
comportamiento frente a normas administrativas de caracter ético destinadas a proteger la
eficiencia, eficacia y moralidad de la administracién publica, en tanto que en el proceso

penal las normas buscan preservar bienes sociales mas amplios.

[39] Sentencia C-870 de 2002, En la Sentencia C-037 de 1996, la Corte considerd que el
articulo 58 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, al conceder a los
Magistrados, Fiscales y Jueces la potestad de adoptar medidas correccionales frente a
ciertas actuaciones de particulares, sin perjuicio de la investigaciéon, juzgamiento e
imposicién de sanciones disciplinarias y penales a que los mismos hechos pudieren dar
origen, no desconocia el non bis in idem, por cuanto “se trata de determinaciones de
naturaleza particular tomadas para cada caso por autoridades de competencia también
diferente”. Cfr. Sentencias C-259 de 1995y C-121 de 2012.

[40] En la Sentencia C-754 de 2015, se definié estereotipo como la “determinacién de un
molde como una referencia a la identidad de alguien, que cuando se traduce en un prejuicio
adquiere una connotacion negativa y tiene el efecto de la discriminacién. La asignacién de
estereotipos muchas veces responde a la categorizacion de las personas en la sociedad, por

pertenecer a un grupo particular, lo cual puede generar desventajas que tengan un

impacto en el ejercicio de derechos fundamentales”.
[41] Sentencia C-297 de 2016.

[42] Cfr. Gonzalez Gabaldén, Blanca, “Los estereotipos como factor de socializacién de
género”, en Revista Comunicar, 1999, 12, 79-88. Ver, asi mismo, las Sentencias C-335 de
2013 y C-754 de 2015. Segun Rebecca ]. Cook & Simone Cusack, en tanto se presume que
el grupo especifico posee los atributos o caracteristicas del esterotipo o cumple el rol, se
cree que una persona, por el solo hecho de pertenecer a él, actuard de conformidad con la
visién generalizada o preconcepcién existente acerca del mismo. Cook, Rebecca )., &
Cusack, Simone, Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales, Profamilia,
Bogota D. C., 1997, p. 11.

[43] Sentencia C-297 de 2016.



[44] Sentencia C-371 de 2000.

[45] Cfr. Luna, Lola & Villarreal, Norma, Historia, género y politica. Movimientos de mujeres
y participacion politica en Colombia, 1930-1991, Universidad de Barcelona y Comision
Interministerial de Ciencias y Tecnologia, Barcelona, 1994, esp. Cap. | (Historia, género y

politica).
[46] Sentencia C-371 de 2000, reiterada en la Sentencia C-335 de 2013.

[47] La recopilacion de estas normas civiles y otras pueden consultarse en la sentencia
C-335 de 2013.

[48] Cfr. Luna, Lola & Villarreal, Norma, Ob.Cit., p. 51.
[49] Sentencias C-371 de 2000 y C-667 de 2006.

[50] Sentencia C-297 de 2016.

[51] Sentencia C-335 de 2013.

[52] En la Sentencia T-878 de 2014, la Corte sostuvo: “En esa linea, los hombres recurren a
la violencia fisica en contra de las mujeres para reafirmar su poder patriarcal o para lograr
que aquellas se comporten segin los roles femeninos acostumbrados, infundiendo miedo y

terror para eliminar futuras amenazas a su autoridad”.

[54] Cfr. articulos 1 de la Declaracion sobre la eliminacidn de la violencia contra la mujer de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, y 1 de la Convencidn Interamericana para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belem do Para).

[55] Sentencia T-878 de 2014.

[56] Ver, la definicidn, en términos de dafio, del articulo 3.c. de la Ley 1257 de 2008, “por la
cual se dictan normas de sensibilizacidn, prevencion y sancion de formas de violencia y

discriminacién contra las mujeres”.

[57] En la Sentencia T-967 de 2014, se analiza con detalle este tipo de violencia. Cfr., asi



mismo, la Sentencia T-012 de 2016.

[58] En la Sentencia T-012 de 2016, la Corte encontré que se habia causado, en otros,
“dafio patrimonial” a la victima accionante, pues su cényuge, una vez contrajeron
matrimonio, la forzd a retirarse de trabajar y luego de que ella comenzd a poner en
conocimiento de las autoridades los actos de violencia fisica a los cuales la sometia, él dejé
de pagar el costos de la administracién del edificio en el cual residian, los servicios publicos

domiciliarios, destruyé las cerraduras de las puertas de toda la vivienda, retiré objetos y

cuadros del apartamento y dejo faltar incluso los viveres.

[59] El articulo 42 de la Constitucion sefiala: “cualquier forma de violencia en la familia se

considera destructiva de su armonia 'y unidad, y serd sancionada conforme a la ley”.
[60] Ver Sentencia C-297 de 2016.
[61] Sentencias T-878 de 2014, C-335 de 2013 y C-297 de 2016.

[62] Ocasionalmente criticado, en tanto desprovisto de enfoque de género. Ver, a este
respecto, la Sentencia T-878 de 2014, nota 23.

[63] Ver, especialmente, articulos 1, 5, 11, 12, 13, 42, 43, 44 de la Constitucién Politica; 1,
2, 3,5,7, 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 4, 5, 11, 17 y 24 de la
Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos; y 6.1, 7, 17, 26 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.
[64] Y aprobada mediante la Ley 51 de 1981 (art. 19).

[65] Precisamente, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en su
Recomendacion General niumero 19, sobre “La  violencia contra la mujer”, afirmé: “la
violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que impide gravemente que goce

de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”.

"

[66] EI Comité emitio, también, otras recomendaciones relacionadas: “g) Se adopten
medidas preventivas y punitivas concretas para eliminar la trata de mujeres y la explotacion
sexual... k) Los Estados establezcan o0 apoyen servicios destinados a las victimas de

violencia en el hogar, violaciones, atagues sexuales y otras formas de violencia contra la



mujer, incluido el establecimiento de refugios, el empleo de trabajadores sanitarios

especialmente capacitados, rehabilitacién y asesoramiento... 0) Los Estados garanticen que
las mujeres en las zonas rurales tengan acceso a los servicios para victimas de la violencia
y que, de ser necesario, se presten servicios especiales a las comunidades aisladas. p) Las
medidas destinadas a proteger de la violencia incluyan la capacitacién y las oportunidades
de empleo y la supervision de las condiciones de trabajo de las empleadas domésticas... r)
Entre las medidas necesarias para resolver el problema de la violencia en la familia figuran
las siguientes: i) sanciones penales en los casos necesarios y recursos civiles en caso de
violencia en el hogar; ii) legislacién que elimine la defensa del honor como justificativo para
atacar a las mujeres de la familia o atentar contra su vida; iii) servicios para garantizar la
seguridad de las victimas de violencia en la familia, incluidos refugios y programas de
asesoramiento y rehabilitacién; iv) programas de rehabilitacién para los culpables de

violencia en el hogar”.
[67] Aprobada mediante la Ley 248 del 29 de 1995 (articulo 19),

[68] Cfr. Sentencias C-355 de 2006, C-667 de 2006, T-787 de 2014, C-297 de 2016 y Auto
009 de 2015.

[69] Sentencia C-297 de 2016, nota 79. Ver, también, la Sentencia C-776 de 2010.
[70] Auto 092 de 2008.

[71] Auto 009 de 2015.

[72] Sentencia T-234 de 2012.

[73] Sentencia T-496 de 2008.

[74] Sentencia C-776 de 2010.

[75] Sentencia C-754 de 2015.

[76] Sentencia T-878 de 2014.

[77] Ibid.



[78] Sentencia T-967 de 2014 y T-012 de 2016.
[79] Sentencia C-335 de 2013.

[80] El Tribunal fue un evento celebrado en 1976, en Bruselas, por feministas, a la que
concurrieron mas de dos mil mujeres de cuarenta paises, donde se expusieron, desde la
perspectiva femenina, los diversos tipos de discriminacion y opresién a que eran sometidas
y, en especial, las formas de violencia de que eran victimas. Ver, Ferrer Pérez, Victoria Ay
Bosch Fiol, Esperanza, “El papel del movimiento feminista en la consideracién social de la
violencia de contra las mujeres: el caso de Espafa”, en Revista Labrys Estudos Feministas,
junho/ dezembro 2006, vol 10.

[81] En la ponencia afirmd: “Debemos ser conscientes de que muchos homicidios son, en
realidad, feminicidios. Debemos reconocer las politicas de género de los asesinatos. Desde
la caceria de brujas en el pasado, hasta la mas reciente y difundida tradicién de los
infanticidios de niflas en muchas sociedades y los asesinatos de “honor”, debemos ser
conscientes de que el feminicidio se ha mantenido durante mucho tiempo. Sin embargo,
dado que compromete solo a las mujeres, no existia un nombre hasta que Carol Orlock
inventd la palabra «femicide»” (traduccion libre), cfr. Russell, Diana E. H. and Van de Ven,
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