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Resumen: La violencia de género es un fendmeno innegable, como lo es el
deber del Estado de ocuparse de su prevencion, mediante politicas ptblicas
idéneas y razonables; si la politica criminal y la ley penal hacen parte de la
estrategia estatal contra la violencia originada contra las mujeres, su uso debe
obedecer a los mismos criterios como Unica manera de afirmar su legitimidad;
en consecuencia, la politica criminal debe procurar medidas menos costosas
que la criminalizacién de conductas y solo llegar a ellas honrando la subsi-
diariedad del Derecho penal y su uso como tltima razén de Estado. Si resulta
inevitable y se decide acudir al Derecho penal en el contexto de violencia de
género, debe tenerse el cuidado de no discriminar negativamente en aras de
hacerlo positivamente, lesionando el principio de igualdad de la ley penal.
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CRIMINAL LAW AND GENDER

ABSTRACT: Gender violence is an undeniable phenomenon, as is the duty of
the State to deal with its prevention, through appropriate and reasonable public
policies; if criminal policy and criminal law are part of the state’s strategy
against violence against women, its use must obey the same criteria as the
only way to affirm its legitimacy; consequently, criminal policy should seek
less costly measures than the criminalization of behaviors and only reach them
by honoring the subsidiarity of criminal law and its use as a last state reason.
If it is inevitable and it is decided to resort to criminal law in the context of
gender violence, care must be taken not to discriminate negatively in order
to do so positively, thus harming the principle of equality of criminal law.

KEYWORDS: gender violence, violence against women, criminal policy and
gender criminal law, positive discrimination, affirmative actions, subsidiary
criminal law, last reason of state and principle of equality.

INTRODUCCION Y PRESUPUESTOS

1.- La realidad colombiana, aunque no es exclusiva de nuestro pafs, muestra de
manera inocultable, incluso con cifras!2, los altos niveles de violencia contra las
mujeres. Negar que las mujeres son victimas de violencia seria tan necio como
negar que también lo son los nifios, los hombres, los ancianos, los indigenas, los
extranjeros, los afrocolombianos, los homosexuales, etc., en fin, que todos somos
reales o potenciales victimas de la violencia en Colombia y que, asi como todos lo
somos individualmente, también cada uno de los grupos poblacionales de nuestro
pais. Tampoco podria negar que la mujer es sujeto especialmente vulnerable frente
a la violencia y que ello se hace mds evidente en ciertos contextos como son las
relaciones de pareja 3 o el conflicto armado®.

1 Corporacion Sisma Mujer.“Comportamiento de as violencias contra las nifias y mujeres en Colombia
a partir del Informe Forensis del Instituto Colombiano de Medicina Legal *“ Julio 18 de 2017.

2 Informe Forensis 2016 Instituto Colombiano de Medicina Legal Grupo Centro de referencia Nacional
sobre la violencia Primera edicién. Bogotd, D.C. Junio, 2017

3 De 2007 a 2016 se registran 52.284 casis de violencia en el contexto de las relaciones de pareja. Y
de ellos, en el 86 % la victima es la mujer. Informe Forensis 2016 Instituto Colombiano de Medicina
Legal Grupo Centro de referencia Nacional sobre la violencia Primera edicién. Bogotd, D.C. Junio,
2017, p. 306.

4 CARDONA GOMEZ, GLORIA DEL PILAR.; FRANCO CIAN, LAURA.; ALDANA NOPE, ADRIANA CAROLINA.
“Los rostros de las mujeres victimas del conflicto armado en Colombia: diferentes formas de violencia
de género”, Universidad El Bosque Colombia. En: Informe Forensis 2016 Instituto Colombiano de
Medicina Legal Grupo Centro de referencia Nacional sobre la violencia Primera edicion. Bogota,
D.C. Junio, 2017, p. 624.
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No es ni serd nunca mi propdsito negar notorias verdades. Por el contrario, soy un
absoluto combatiente en contra de la violencia en contra de cualquier colectivo o
cualquier persona. Precisamente por ello me declaro promotor del derecho del otro,
del de al lado, del de todos por igual aun cuando diferentes.

Como consecuencia de lo dicho debo partir del supuesto, base de mi postura sin
ningtin tipo de motivacion oculta, segin el cual la mujer en Colombia es victima
de la violencia, particularmente en el contexto del género y que corresponde a la
comunidad internacional y al Estado procurar las medidas para que ello deje de ser
asf>. De hecho, lo que resulta demostrativo de la desafortunada realidad, asf se re-
conoce en instrumentos internacionales como la Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencién de Belem
do Pard”°, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer’ y su protocolo, el Estatuto de Roma® y sus reglas, etc., a mas de las
normativas constitucionales internas que, como la nuestra, dan valor superior a la
internacional de derechos humanos, como es el caso de aquella que se ocupa de la
prevencidn y erradicacién de la violencia contra las mujeres.

Pero, en mi concepto desde luego, esa realidad es una cosa y otra bien distinta es
que ella justifique, sin mds y sin limites, la discriminacién positiva de las mujeres
bajo la justificacion de la histérica dominacién masculina, redundando en el menor
aprecio de la violencia de la que también son victimas otros sectores poblacionales
histéricamente considerados dominados o no, que aun siéndolo o habiéndolo sido,
no por ello escapan de su condicidn de victimas potenciales cuando no reales y si se
quiere también, en condicién de especial situacion de vulnerabilidad.

(Cudl ha de ser el compromiso de un Estado serio en materia de violencia de género?
(La discriminacién solo simbdlica, irracional, errdtica, ildgica, asistémica, en fin,
sin limites o a toda costa, incluyendo aquella que incide en lo penal? o ;La atencién
eficaz, racional, sistemdtica, I6gica y limitada, llegando, de ser necesario, a hacerse
a través del derecho penal pero entendido como tltima razén de Estado, subsidiario
e incluso simbdlico, esto tltimo siempre que se alcancen los demds fines de la pena?

Aun si nos mantuviéramos al margen de los compromisos internacionales, un Estado
como el nuestro se debe ocupar de la prevencién de todo tipo de violencia, incluida la
originada en razones de género y debe implementar todas las medidas necesarias para

5 AROCENA, GUSTAVO y CESANO, JOSE. “El Delito de Feminicidio” Aspectos politico criminales y
andlisis dogmdtico juridico. Ed. BdeF Montevideo, Uruguay, 2013, p. 16

6 “Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” Adoptada por la
Ley 248 de 1995

7  CEDAW 1979. Adoptada por la Ley 51 de 1981
8 Naciones Unidas. Ley 742 de 2002.
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ello®. La pregunta que debemos hacernos, no es la que permite hacer tal afirmacién
en tanto obvia, la que corresponde hacer es la que interesa al titulo de este articulo
y sus motivaciones, y es si el Estado debe y en qué medida o de qué manera, ocu-
parse de ello a través de la sumatoria entre Derecho penal y discriminacion positiva.

2.- El Derecho penal de género no se limita al feminicidio como agravante o como
delito auténomo, ni siquiera al Derecho penal especial, ni, incluso, al Cédigo Penal;
tampoco se limita a la consideracion de la mujer como victima, también debe con-
siderarla como victimaria y en todo momento del sistema penal, tanto en el proceso
legislativo (especialmente desde la tipificacién) como en el momento judicial y de
ejecucidn de la sentencia. En efecto, y solo para mencionar algunos tépicos, hay o
podria haber justificacion razonable de la consideracion incidente del género mujer
en el feminicidio, en los delitos contra la libertad sexual, en el aborto como victima
y como victimario, en el principio de oportunidad, en las terminaciones anticipadas
del proceso, en las condiciones en que se presta el tratamiento penitenciario a los
hombres agresores y a las mujeres condenadas por cualquier delito, etc., etc.

3.- Permitanme antes de continuar, establecer otro presupuesto: podriamos entender la
diferencia de género en sentido amplio como toda diferencia entre hombres y mujeres.
Sin embargo, creo que solo es correcto entenderla en un sentido restrictivo, asumien-
do que una es la diferencia en el trato a los seres humanos en razén del género como
escenario de acciones afirmativas como la discriminacion en favor y otra la diferencia
que surge del sexo y sus particularidades. Me explico: un asunto es que, refiriéndome
ahombres y mujeres, se tomen medidas que pretendan la igualacién entre dos sectores
de poblacién cuando uno se encuentra en especial situacion de vulnerabilidad por
dominacién histdrica —lo que podria motivar una justificacién razonable de la discri-
minacién positiva como accién afirmativa a favor de la mujer—, como por ejemplo el
lenguaje incluyente, la ley de cuotas, los transportes publicos exclusivos, el acceso a
servicio publico preferencial, etc. —las que no comparto en principio y por principio,
por muchas razones que van desde el respeto por la mujer misma hasta la ética y la
estética—, y otra bien distinta el trato diferencial originado en las condiciones fisicas
particulares de un sector de la poblacién, que motivan politicas ptiblicas diferenciadas
—incluso en materia de politica criminal'°— pero que no se adoptan con el dnimo de
lograr igualar (en términos de nivelacion) a quienes deberian ser iguales, sino producto
pacifico del reconocimiento de la diferencia, siempre apreciable.

Con un ejemplo seguro se transmite mejor. Resulta innegable la razonabilidad cons-
titucional de exigir (hablando de lo penal), por ejemplo, guarderias en las carceles de

9  Constitucion Politica de Colombia, articulo 13.

10 Comisién Asesora de Politica Criminal. Informe Final. Diagndsticos y Propuesta de Lineamientos de
politica criminal para el Estado colombiano, Ministerio de Justicia y el Derecho Colombia. Agencia
Presidencial de Cooperacion Internacional de Colombia Apc. Unién Europea, Bogotd, junio de 2012.
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mujeres o cualquier otra medida en consideracién a su calidad de madres en reclusion.
Nadie dudaria, con una propuesta asi, al afirmar las bondades de la discriminacién
positiva en pro de las mujeres al interior del sistema penal. Sin embargo, aunque el
planteamiento es seductor, resulta equivocado para referirse a la discriminacién po-
sitiva en punto al género, porque este caso, como el del ginecélogo en los centros de
reclusion femeninos, el psic6logo en el de menores, etc. no son acciones afirmativas
que discriminan positivamente el sector poblacional beneficiado con ellas para corregir
patrones culturales disfuncionales, sino medidas adoptadas en razén de la diferencia
fisioldgica que nunca se zanjard. Por ello precisamente hablo de “igualacién”, por-
que solo las medidas que pretenden acabar con la diferencia por el género y que por
ende pueden acabarla obteniendo la igualdad, constituyen discriminacién positiva
como accién afirmativa, las demds son politicas de reconocimiento de la diferencia.

Desde luego ya en dmbito exclusivo del Derecho penal también se puede dar la
confusidn, por lo que resulta aplicable la aclaracidn con la que se parte como presu-
puesto: una cosa es la consagracion de delitos en consideracién al género (se esté o
no de acuerdo) como el caso del feminicidio y otra bien distinta la consagracién de
delitos en consideracién a la diferencia inevitable como el aborto preterintencional
en el que la victima siempre serd una mujer, no por consideraciones de género sino
por diferencias biolégicas.

POLITICA CRIMINAL Y GENERO

Permitanme hacer mias las palabras de la Informe final de la Comisién Asesora de
Politica Criminal “Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal
para el Estado Colombiano” de junio de 2012:

“La Comisidn tiene claro que los enfoques diferenciales son diversos e inclu-
yen la perspectiva de género, étnica, por edad, por vulneracién econémica,
por personas con discapacidad, etc.

La incorporacién del enfoque diferencial de género en la politica criminal es
importante como una forma de visibilizar las situaciones de discriminacién de
las mujeres y una posibilidad de implementar las medidas correspondientes
para prevenir y contribuir a la erradicacion de esa situacion discriminatoria”!!

11 Comisién Asesora de Politica Criminal. Informe Final. Diagndsticos y Propuesta de Lineamientos de
politica criminal para el Estado colombiano, Ministerio de Justicia y el Derecho Colombia. Agencia
Presidencial de Cooperacion Internacional de Colombia Apc. Unién Europea, Bogotd, junio de 2012,
p-70.
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Sin embargo, sigue:

El derecho penal se sigue viendo como una herramienta necesaria y reclamada
por muchos sectores de las organizaciones de mujeres, que consideran que
la tipificacién de algunas conductas como delitos contribuye a una mayor
proteccion de sus derechos. En este contexto, se ubica la figura del femini-
cidio, ... es fundamental complementarla con otras medidas tales como las
estadisticas y los registros de estos hechos ...y que el tema se vincule a los
debates existentes sobre seguridad ciudadana.!?

En efecto, aun cuando en el informe citado se formulan recomendaciones que no
necesariamente se fundamentan en el género sino en las diferencias inigualables en-
tre unos y otros, lo cierto es que en €l se concluye con razén que, aunque la politica
criminal debe ser entendida y estructurada como una politica publica relacionada
con el Derecho penal, aquella no se agota en este.

La politica criminal también debe atender los criterios de subsidiariedad!? del Derecho
penal. En efecto, creo que una correcta politica publica frente al delito, debe dirigirse
en primer lugar a la implementacion de todas las medidas posibles distintas (menos
drasticas) a la criminalizacion de conductas para su evitacién y no, por el contrario, que
acuda a ella como prima ratio. En este sentido solo se debe hacer uso de la tipificacién
de conductas cuando esté demostrado, por un lado, que las demds medidas de politica
publica, menos drasticas, habiendo sido implementadas correctamente, no han resul-
tado suficientes y que la criminalizacidn, por otro, si lo serd'. De otra manera no se
legitima el Derecho penal, si no es por un puro simbolismo atado a sus consecuencias'.

Pero valerse del sistema penal no necesariamente conduce a la criminalizacién. El
Estado puede valerse de €l acciondndolo de la mano de otras politicas publicas, re-
gulando, por ejemplo, la diferencia en el acceso a la justicia condicionada al género;
la consolidacion de informacion respecto de los hechos acaecidos en Colombia y en
sus regiones, etc., que permitan andlisis empiricos que conduzcan a medidas distintas
alo penal o, mejor, que eviten la competencia del Derecho penal. No podemos olvi-
dar que la politica criminal es una politica ptiblica y que como tal debe ir dirigida al
logro de los fines estatales frente a los que el Derecho penal solo es un medio y no un
fin; un medio muy costoso, el mas costoso y por ende supletorio de cualquier otro.

12 Idem,p.71.

13 El cardcter subsidiario del derecho penal supone que solo es competente en subsidio de las demds
herramientas juridicas y no juridicas idéneas para la finalidad propuesta. Ello supone entonces que
también son preferibles las medidas de politica criminal ajenas al Derecho penal.

14 AROCENA, GUSTAVO y CESANO, JOSE, El Delito de Feminicidio. Aspectos politico criminales y andlisis
dogmadtico juridico. Ed. BdeF Montevideo, Uruguay, 2013, p. 59.

15 Idem,p. 58.
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Ahora bien, entendiendo por discriminacién positiva aquella politica, publica o no,
que pretende diferenciar el tratamiento que se les da a dos grupos poblacionales para
privilegiar a aquel que estd o ha estado en situacién de desventaja injusta respecto
del otro. Es discriminacion porque mejora solo a uno de los dos grupos y es positiva
porque su propdsito no es desfavorecer al histéricamente privilegiado, sino mejorar
al otro en aras de compensacidn, de equilibrio, de obtener o alcanzar la igualdad, es
decir es una medida o accién promocional o de impulso.

Creo que nadie podria discutir la bondad pretendida por una discriminacidn tal (por
ejemplo, desde la ley o no, en acceso a servicios, aplicacién de cargas impositivas,
acceso a puestos publicos, lenguaje incluyente, etc.)

Sin embargo, la pregunta es si la obligacién constitucional e internacional de aten-
cion especial de los reconocidos como en situacién de vulnerabilidad o por lo menos
como colectivo acreedor de acciones afirmativas, es una labor que debe cumplirse
a través del Derecho penal, o si la politica criminal por serlo solo actda a través del
Derecho penal. En otras palabras, y en concreto para lo que nos interesa, me pregunto
(progresivamente) si el deber constitucional de implementar politicas publicas para
quienes estan en situacion de desigualdad opera automdaticamente para las mujeres;
de ser asi, si de ello debe ocuparse la politica criminal; de ser afirmativa la respuesta,
si debe hacerse a través del Derecho penal y por dltimo, de ser la respuesta la com-
petencia penal, me pregunto si debe ser a través de la tipificacién de conductas que
repriman los comportamientos de quienes atenten contra bienes juridicos en razén
del género de la victima o promueven peyorativamente la diferencia o si, por el
contrario, puede o debe hacerse a través de medidas penales distintas.

En este punto debo ocuparme de las preguntas formuladas en tres bloques, aunque
por espacio, pero fundamentalmente por el limite del tema propuesto para este ar-
ticulo, solo me referiré, con algo de extension, al directamente relacionado con el
Derecho penal y la tipificacidn de las conductas. De los otros dos, alguna minima
reflexién, mds bien provocadora.

Asi pues, ;Opera la obligacion de discriminacién positiva, o por lo menos de accio-
nes afirmativas para las mujeres, automaticamente, por serlo?

Aunque tiempo atrds la jurisprudencia se ha pronunciando sobre este tépico y la Corte
Constitucional, en momento trascendente de nuestra evolucién constitucional, gener6
importantes pronunciamientos teéricos que se mantienen'¢, no parece recomendable
ofender algun sector de la poblacién (aun tradicional o histéricamente discrimina-

16 Ver entre otras la sentencias de la Corte Constitucional C098 y 410 de 1994, C481 de 1998,C112y
C371 de 2000.
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do), como el femenino para el tema que nos ocupa, con absurdos paternalismos'’
que, en cambio de igualar, resaltan la diferencia y la institucionalizan. Tampoco lo
es la inclusidn de un sector de la poblacién de especial atencion o de situacién que
justifique su trato diferencial, en politicas referentes a aquello en lo que no son di-
ferentes. Pero si la decision es hacerlo, como por ejemplo en aquellos casos en que
ser mujer le da una ventaja comparativa en el acceso a ciertos cargos publicos (aun
cuando la ley de cuotas no se estructura con base en ventajas competitivas sino por
porcentajes de plazas), un juicio de proporcionalidad no operaria en abstracto sino
en concreto, por lo que la implementacién de la discriminacién positiva no podria
ser automadtica. Piensen por ejemplo en Tibasosa, la poblacién colombiana que du-
rante 26 afios fue gobernada casi exclusivamente por mujeres porque (aun sin ley
de cuotas) la inmensa mayoria de las plazas publicas, y no solo de la alcaldia, eran
ocupadas con excelencia, por mujeres. ;Deberia operar algtn tipo de accién afirma-
tiva o discriminacidn positiva a favor de la mujer a pesar de la situacion?

En segundo lugar, aun cuando se dijera si a la discriminacién automadtica, corresponde
preguntarse si tal discriminacidn debe hacerse a través de la politica criminal. Aqui
la respuesta puede ser afirmativa, lo que no significa que deba hacerse a través del
Derecho penal como su instrumento, en tanto que aquella, preferentemente, debe
ocuparse de todo aquello que sea competencia del Derecho penal con todo aquello
que no lo sea. Sin mds, una politica criminal ideal es la que hace innecesario acudir
al Derecho penal porque a través de medidas distintas a la criminalizacién o a la
penalizacion, se logra la evitacién o el manejo del fenémeno delictual.

No debe olvidarse, y por el contrario es importante recordar, que el delito no es un
problema legal, que en realidad es un problema social y como tal no puede tener la
solucidn en la ley, sino alli en donde la tienen los problemas sociales (en la antropo-
logia, el trabajo social, la psicologia, la sociologia, etc.), no sé en dénde, pero lejos
si del violento derecho penal.

Ya respecto del Derecho penal como instrumento de accién afirmativa a favor de po-
blaciones en situacién reconocida de especial vulnerabilidad, pareciera que se puede
afirmar el escaso aporte del Derecho penal sin sustento en términos de prevencion'8,
para lo que me basta observar la relacidn directa que hay entre populismo punitivo e
indices de criminalidad!® —aunque, debo reconocer también que aunque no es dificil
comprobar empiricamente que el delito aumenta a pesar del incremento punitivo,

17 Ver: LAURENZO, PATRICIA, La Violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo
punitivo en Género, Violencia y Derecho, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 2009.

18 MAQUEDA, MARIA LUISA, JEs la estrategia penal una solucion a la violencia contra las mujeres?
Algunas respuestas desde un discurso feminista critico, Ed. Del Puerto. Buenos Aires, Argentina,
2009, p.291.

19 Comisién Asesora de Politica Criminal, Informe Final. Diagndsticos y Propuesta de Lineamientos de
politica criminal para el Estado colombiano, Ministerio de Justicia y el Derecho Colombia, Agencia
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siempre resultard imposible saber cudntos sujetos se abstuvieron de cometer un de-
lito gracias a la consagracion de €l en la ley penal o al aumento de las penas para ese
determinado comportamiento—. En cualquier caso, lo que me quiero cuestionar es si
es verdad que con el derecho penal o mejor, a través de la tipificacién de conductas
o el aumento de penas en los eventos de violencia contra las mujeres, se privilegia o
es posible discriminarlas positivamente, mas alld del puro simbolismo del Derecho
penal. También, por supuesto, si el Derecho penal puede hacer consideraciones, dis-
tintas a la consagracion de conductas punibles, en aras de discriminacién positiva.?®

DERECHO PENAL Y GENERO
Derecho penal sustancial y discriminacién positiva

Si el Derecho penal es mds que un catalogo de penas tendriamos que afirmar que él, 0
mejor el sistema de Derecho penal, estd condicionado por una perspectiva de género.
Ello ocurre en dos dimensiones. En la consideracién de la mujer como victimaria y
en su consideraciéon como victima.

Pero que ello sea asi, no me impide preguntar si el Derecho penal debe discriminar
positivamente y si debe, particularmente, hacer discriminaciones positivas respecto
del género.

Habiendo delimitado o distinguido lo que en nuestro concepto es discriminacién
positiva como accién afirmativa y trato diferencial en razén de la diferencia, me
resulta imperioso recordar, como es de todos conocido, que el Derecho penal ado-
lece de varios problemas. Ya desde el momento legislativo se identifican algunos,
de los cuales hago mencién obligada de dos que se relacionan con el tema que nos
propusimos. Me refiero a la funcién simbdlica del Derecho penal, entendida aisla-
damente, y a la tipificacién casuistica, que, en muchas ocasiones, como en esta, van
cogidas de la mano.

En efecto, se parte de la idea de la pena en su momento legal cumple una funcién
preventiva general, en tanto que, suponiendo el conocimiento de la ley por todos
los destinatarios, ellos se abstendrian de cometer el delito para el cual se asocia. En
la misma linea, podria pensarse que elaborando una definicién tipica concreta a la
cual se asocie la pena, tendrd mas efectividad el llamado de la prevencién general.

Presidencial de Cooperacién Internacional de Colombia Apc, Unién Europea, Bogotd, junio de 2012,
pp-33y 34.

20 Ver: La Violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo en Género,
Violencia y Derecho, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 2009.
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Asf las cosas, se dirfa, si se logra una tipicidad especifica con una pena especial que
haga que el tipo resalte entre los demds, habrd prevencién y por ende evitacion.

Otra vez: estoy convencido que, como problema social, para la violencia de género
debemos buscar la solucién en otro lugar, distinto a la ley penal. Podremos llegar
al momento en que reconocemos que no hay nada mas que hacer que perseguir con
el Derecho penal al agresor, pero para ese momento habrd que haberse honrado el
principio de politica criminal segtin el cual el legislador debera contar con el mate-
rial que le permita sustentar, no solamente que las medidas existentes al momento
de la nueva tipicidad no son suficientes, sino que las que se proponen si los son, por
idéneas, en términos de prevencion?!. De lo contrario estaremos en presencia de un
Derecho penal puramente simbdlico, muy conveniente para quienes buscan impre-
sionar al grupo poblacional a favor de quien se dirigen, pero finalmente perjudicial,
no solo por la defraudacién misma respecto de la ley y la administracién de justica,
sino ademads por la pérdida de confianza en el sistema del que se siente una despro-
teccion tal que dimensiona el problema.

No. Creo que el Derecho penal, de aceptarse su utilidad, no puede llegar a tipificar
solo con pretension de simbolismo y reformando asistemdticamente el codigo de
las penas, como ocurri6 con la tipicidad del feminicidio en Colombia, un paradig-
matico caso en el que respondiendo a presiones sectoriales y a desafortunadisimas
coyunturas (la mujeres victimas, las quemas con 4cido, la violencia intrafamiliar,
etc.) se prefirid la tipificacién como delito auténomo del homicidio, incluso agravado,
incrementando la pena sin sustento que permitiera afirmar no solo la no efectividad
de la tipificacién agravada y derogada con el feminicidio (como recomendacién de
politica criminal), sino la efectividad esperada de esta.

Con algunas estadisticas se justifica todo y mds, la inefectividad de un tipo penal
como el del homicidio agravado por la calidad mujer de la victima, en tanto que el
delito a pesar de su consagracion especial como tal se incrementa. En efecto, resul-
tarfa facil y seductor, aunque realmente constituya un sofisma, afirmar que a pesar
de la consagracion legal especial del homicidio agravado en razén del género y del
aumento en la pena, este delito se presenta cada dia con mayor frecuencia, con lo que
se justificaria la reforma en tanto evidenciado que la tipificacidn del delito bdsico o
con la agravante no resulta suficiente.

Pero mientras el homicidio en razén del género se combata con medidas o politicas
que ataquen al violento y no la violencia, con ello solo se inocuizard, de capturar-

21 Comisién Asesora de Politica Criminal, Informe Final. Diagndsticos y Propuesta de Lineamientos de
politica criminal para el Estado colombiano, Ministerio de Justicia y el Derecho Colombia. Agencia
Presidencial de Cooperacion Internacional de Colombia Apc, Unién Europea, Bogotd, junio de 2012,
pp- 33y 64.
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se, a quien realiza un acto y solo por un tiempo, por lo que la Ley 1761 de 2015 y
cualquier otra medida puramente coyuntural también fracasardn en la pretension
preventiva. Mientras no se ataque el origen del problema, con medidas pertinentes
y no simbdlicas, el problema seguird en aumento, con el nefasto mensaje, incluso
en términos de prevencion general y confianza en la administracién de justicia, de
que el Derecho penal no sirve.

Ademads, de aceptarse tal técnica legislativa tendriamos que llegar, so pena de dis-
criminacién negativa, a consagrar tipos penales en la parte especial del cédigo, en
consideracidn a, por lo menos, todos los colectivos reconocidos como tales, como
las mujeres, los homosexuales, los hombres, los transexuales, los indigenas, los de
raza distinta a la que se cree dominante, etc., y asi consagrar casuisticamente tantos
tipos penales como diferencias, no solo de homicidio sino en cualquiera que en el
trasfondo pueda estar la diferencia como elemento subjetivo del tipo. De hecho, no
encuentro diferencia alguna entre el homicidio de una mujer por serlo y el de un
homosexual por su condicién, salvo que lo que haga la diferencia no sea la victima
sino su victimario.

En este sentido, para poner solo un ejemplo con un grupo poblacional que puede
resultar discriminado negativamente con la discriminacién positiva a favor de otro,
se privilegiaria punitivamente el homicidio con victima hombre (no se nos olvide
que los hombres también son victimas de violencia sexual, con ocasién del conflicto
por ejemplo, y que la criminalidad oculta en este sector de la poblacién puede ser
mads alta que en el de las mujeres, pues mientras que en ellas cada dia se visualiza
mas, en ellos suele ser mds vergonzante y por ende invisible), porque mientras se
reprocha con mayor ahinco el feminicidio, no tiene explicacién el menor rechazo de
un homicidio en razén del género de la victima que no es mujer.

Piénsese, para seguir con ejemplos, en el caso del hombre a quien se le causa la
muerte en razén de su género y el delito es repudiado en menor medida a la que
hubiera tenido de ser mujer; o en el homicidio del transexual a quien se identifica
como mujer y resulta ser hombre o al que se identifica como hombre y se le causa la
muerte por tal condicion y resulta ser mujer. ; Tiene sentido la discriminacién penal
para estos casos? ;Lo tiene para cualquier caso?

La propuesta entonces estarfa dirigida al proceso legislativo guiado por una politica
criminal coherente con un Derecho penal de la libertad, que busque la solucién por
fuera de la ley penal; no acudir al Derecho penal como prima ratio sino luego de
haber implementado todas las medidas distintas a él; habiendo sustentado empiri-
camente la ineficacia de la ley existente y la eficacia de la que se propone; solo para
los casos en que resulte imposible evitar el tratamiento penitenciario y con tipos
penales cerrados pero respetuosos de las diferencias, lo que se puede lograr con una
agravante que abarque todos los casos sin hacer distinciones odiosas. Podria ser,
como ejercicio inicial para el homicidio, las lesiones, el acceso carnal violento o
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cualquier cuya comision pueda estar motivada en las diferencias, con un agravan-
te genérico (que opere para todos los delitos en que la Iégica juridica lo permita)
consistente en el motivo originado en la diferencia o en la esencia de la victima (de
hecho basta el numeral 3° de 58 del C.P.), pero sin tipificar cada uno de los que se
antojen necesarios, que no solo desarticulan el estatuto penal, sino que terminan
discriminando negativamente.

Sobra decir que los delitos que se fundan en diferencias fisioldgicas no son eventos
de discriminacidn positiva aun cuando se presenten como tales a favor de un deter-
minado colectivo de personas, como la planificacion o esterilizacion forzada (que
puede también darse en los hombres), el aborto forzado, el embarazo forzado, la
inseminacion forzada, la castracién, la mutilacion genital, el matrimonio forzado, etc.

Recordemos que los cédigos penales no solo califican al sujeto pasivo de la con-
ducta, también en ocasiones califica al activo y en algunos eventos tal calificacién
se da por el género?2. Por supuesto no se pretende traer esta temética para tipificar
delitos propios de las mujeres; por el contrario, el llamado es a la reflexién sobre
aquellos delitos cuya consagracion puede resultar siendo una afrenta a la dignidad
y libertad de la mujer, ellos si una discriminacién, como lo son el aborto y ciertas
acciones previstas como delitos contra la libertad sexual o la familia, en los que se
discrimina negativamente a la mujer violentando su libertad, su intimidad, su digni-
dad, su independencia y autonomia, cuando el Derecho penal se impone sobre ella
con sanciones que anulan la autonomia del ser?3.

Derecho procesal y género

Digamos que frente al desarrollo del proceso penal en Colombia se hacen innegables
las dificultades —los términos, el acceso, el represamiento y la congestion judicial, para
mencionar solo algunos— pero que obviamente no son un asunto que tenga que ver
con la calidad o el género de la victima, en tanto son asunto que nos afectan a todos.

Sin embargo, si me parece que por lo menos en dos asuntos el Derecho procesal debe
hacer particulares consideraciones de género:

En primer lugar, en la consagracién de normas que consagra el Derecho penal —no
en pocas ocasiones en nuestro pais— con un abusivo paternalismo que bajo la excusa
de prevenir los ilicitos de género restringen los derechos de las mujeres, particular-

22 Ver: JuLIANO, DOLORES, Las mujeres y los delitos en Género, Violencia y Derecho, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, Argentina, 2009.

23 Comisién Asesora de Politica Criminal, Informe Final. Diagndsticos y Propuesta de Lineamientos de
politica criminal para el Estado colombiano, Ministerio de Justicia y el Derecho Colombia, Agencia
Presidencial de Cooperacién Internacional de Colombia Apc, Unién Europea, Bogotd, junio de 2012,
p. 74.
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mente su libertad y dignidad, cuando no de los demads sujetos procesales. Ejemplos
de estas normas son aquellas que consagran investigaciones de oficio en asuntos
disponibles o de interés fundamentalmente particular, la prohibicién de desistimiento
en asunto en que puede resultar preferible o menos dafioso para la mujer victima,
la prohibicién de libertad o sustitutos de la detencién en atencién a la calidad del
delito o de la victima, la limitacién en el Derecho penal premial, en la aplicacién de
la oportunidad, terminaciones anticipadas, etc., que ademds lesionan la igualdad;
por mencionar solo algunos.

Por otro lado, en segundo lugar, debo resaltar que, aunque el acceso a la justicia debe
ser procurado en condiciones de dignidad para cualquier persona usuaria del sistema,
ello no excluye el reconocimiento de sus diferencias y sus particularidades y, por
ende, la implementacion de politicas publicas que garanticen su respeto.

Se reconocen particularidades humanas que hacen al sujeto realmente distinto de los
demas (por ejemplo, a la minusvalia, la sordomudez, la minoria de edad, la extran-
jeria) que imponen el tratamiento especial por tal calidad pero que no constituyen
discriminacién positiva, como quedé dicho arriba.

Pero las que realmente interesan son aquellas particularidades que no hacen distintos
a los sujetos, pero que imponen politicas o tratamientos distintos. Dentro de ellos
se encuentra la preparaciéon de funcionarios para el digno y correcto manejo de la
diligencia atendiendo la condicién de la persona que accede a la justicia. Un buen
ejemplo es el establecimiento de medidas de proteccidn para las mujeres victimas
de violencia sexual con ocasién del conflicto armado consagradas en la Ley 1719 de
2014 (miembros del comité con experiencia, registro unificado de violencia contra
la mujer). Medidas como estas que se consagran para un sector particular de la po-
blacién, no deberian ser exclusivas de uno solo de ellos, sino que deben existir para
todos los grupos en los que sus miembros posean calidades que ameriten o requieran
una atencion especial.

Debe decirse, manteniendo la coherencia de lo hasta aqui dicho y propuesto, que
realmente solo el primero de los asuntos inmediatamente traidos aqui —el del pater-
nalismo- se relaciona con el género en tanto que el que se refiere al digno acceso a la
justicia es general y para todos los usuarios, pues no soportaria un juicio de constitu-
cionalidad el establecimiento de medidas, bajo el parapeto de la accién afirmativa o
de la discriminacién positiva, que procuren el trato digno de las mujeres solamente.

Derecho penitenciario y género
Aqui también se debe distinguir entre diferencias sexual y diferencia surgida por el
género. Por ello mismo me parece que no es posible afirmar que aquellas mejores

condiciones motivadas u originadas en las diferencias sexuales son una accién afir-
mativa a favor del beneficiario. A nadie, por ejemplo, se le ocurrirfa calificar como
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discriminacion positiva, la contratacion de un médico ginecélogo para la carcel de
mujeres o uno especializado en la préstata para la de hombres.

Me surge la pregunta entonces, si es posible tener un trato diferencial en la ejecucion
de la sentencia, obviamente desde la perspectiva de género. Y eso precisamente me
ha generado una gran curiosidad por un fendmeno que me llama poderosamente la
atencion: Encuentro que aun cuando el Derecho penal de género, por lo menos en el
deber ser, tiene en su mira la proteccion de la mujer, es poco o nada lo que se propone
en relacion con la prevencion especial del victimario, como si lo que interesara solo
fuera el cardcter retributivo de la pena en aras de una justicia retaliativa y de pronto
reivindicativa y, por ende, solo simbdlica.

Me explico, la idea es que la pena prevenga, ya de manera general o de manera es-
pecial y ya de manera positiva como de manera negativa. Asf las cosas, la pena que
se impone a quien es autor del delito de violencia de género, por ejemplo, el femi-
nicidio, debe procurar que el sujeto responsable no incurra nuevamente en el delito,
con mayor razon si se tiene en cuenta que la pena no es perpetua. Por ello y no por
otra razon no encuentra justificacion que leyes especiales que discriminan favorable-
mente a la mujer, lo hagan sin consideracién a lo que es mejor para la mujer misma
desde el tratamiento penitenciario del victimario en aras de prevencion especial y no
desde la pena en aras de retribucion. Para hacer el andlisis de cémo se motiva la ley,
basta detenerse en el hecho de que el aumento de la pena de la ley del feminicidio
solo es eso, un aumento y no, como deberia ser, la consagracion de un tratamiento
distinto y diferenciado para los responsables de delitos contra las mujeres en aras
de la proteccion, en términos de prevencion, de ellas mismas.

No he visto en quienes promueven el Derecho penal de género diferenciado, mas
que propuestas que marcan negativamente la diferencia (aumentos de pena, nega-
cion de beneficios o rebajas, etc.) pero no las que pretenden que no exista, como
mejores tratamientos penitenciarios para los hombres en busca de resocializacion
que redunda en seguridad de género.

CONCLUSIONES

Creo que el Derecho penal, aun reconociéndole una funcién simbdlica, no es un
mecanismo adecuado para reconocer desigualdades injustas.

Desde luego no es idonea, y en mi sentir es incorrecta, la tipificacion de conductas
especiales para cada uno de los colectivos reconocidos, con lo que se desarticula el
Cddigo Penal haciendo mas dificil cada dia el proceso de adecuacion tipica. Recuér-
dese que cuando el tipo distingue y no incluye algo respecto de €l debe entenderse
el deseo del legislador de no incluirlo.
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Las consideraciones de género no inciden en beneficio de las mujeres sino en bene-
ficio de todos aquellos a favor de quienes se consagren independientemente de su
género, su identidad, su condicion sexual, etc.; si se quiere: el Derecho penal debe
ser neutro, de manera que cualquier consideracion ha de hacerse en abstracto, por
ejemplo, con agravantes que se redacten con algo asi como “cuando se cometa con
ocasion de una diferencia” . En este sentido no se debe discriminar negativamente
al hombre por razones cuantitativas o del sexo de la mayoria de las victimas, como
si por ser menos los hombres que las mujeres los agredidos el hecho merezca un re-
proche menor. Segtin la estadistica, por ejemplo, la violencia intrafamiliar y sexual
se concentra mayoritariamente en las mujeres, pero el nimero de hombres victima
no es nada despreciable?*. ; Acaso esos casos son razonablemente discriminados ne-
gativamente o justifican una discriminacion tolerada como para que haya agravante
por el género mujer o feminicidio, pero en el caso de la victima hombre por serlo es
simplemente un homicidio? En este sentido resulta cuestionable la filosofia de la Ley
1761 de 2015, por lo menos en lo que hace a la consagracién del feminicidio y en
la consideracion de medidas de politica piblica claramente diferencias a favor de la
mujer, cuando cualquier otro ser humano con identidad de género distinta también es
victima de tal violencia, aunque en cifras menores respecto de las victimas mujeres
—si bien no se conocen en su verdadera dimension— pero no por ello es un fenémeno
despreciable en aras de una determinada discriminacion positiva.

No es lo mismo la diferencia de género (igualable) que la diferencia de sexo (natural
e inigualable). Tampoco la violencia sexual es igual a la violencia de género. En este
altimo sentido debe rechazarse cualquier tipo de agresion sexual por serlo, pero no
en razon del género, sin perjuicio de que concurran.

Algunas, si no todas las discriminaciones positivas (tema en sobre el cual no estd
cerrado el debate y sobre el cual no se debe cerrar) no solo son una discriminacion
negativa, dirfamos colateral, indeseable del otro sector de la poblacién que se tiene
como histéricamente privilegiado, sino que en si misma, en el tema que nos ocupa,
constituye una discriminacion paternalista y por ello negativa de la mujer. A mas de
ello, la Constitucion no distingue la discriminacion cuando la prohibe.

También me preocupa que la imposicion legal de patrones culturales y comporta-
mentales asi como de consecuencias judiciales para las victimas (ejemplo el cardcter
de delitos de oficio en todos los casos o la prohibicion de desistimiento) terminen
lesionando la autonomia de las personas violentadas, muchas de las cuales se ven
compelidas a soportar las decisiones legislativas de otros o de grupos que se abrogan
derechos de todos, que mds bien con ello le arrebatan su libertad como esencia de

24 Corporacién Sisma Mujer. Comportamiento de las violencias contra las nifias y mujeres en Colombia
a partir del Informe Forensis del Instituto Colombiano de Medicina Legal, 18 de julio de 2017.
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dignidad, por ejemplo incidiendo en su libertad de decision respecto del ““...modo de
gestionar su relacién de pareja que en algtin momento ha actuado de forma violenta™?.

La violencia de género no es exclusiva de un género. Es preocupante que en oca-
siones el problema del género en el Derecho penal se demande no por la calidad de
la victima sino por la del victimario, como en la definicién que de homicidio hace
Diana Rusell citada por Arocena y Cesano?® o la definicién que de violencia de gé-
nero comparten los mismos de Alonso Alamo?’. Ello significa que no es de recibo
la discriminacién por el género del autor del delito (por ejemplo con la calificacién
del sujeto activo como elemento del tipo), en tanto violencia de género es un asunto
que cometen tanto hombres contra mujeres y por ende no puede depender del gé-
nero del victimario; como no lo es el establecimiento de consecuencias procesales
negativas para el victimario (por ejemplo la exclusion de beneficios judiciales, la
imposibilidad de acudir al Derecho penal premial, la prohibicién de desistimiento)
sin consideracion a las decisiones procesales de la victima, por ejemplo en un con-
texto de pareja o familia.

Es importante que la politica criminal, y con ella quienes quieren y logran medidas
punitivas contra quien sea sujeto activo de la violencia de género (por ejemplo la
Ley 1761 del 6 de julio de 2015 que derogé el agravante del numeral 11 del articulo
104 del Cédigo Penal que a su vez tipificé la agravante del homicidio contra mujer
por serlo), se preocupen también por ajustar el tratamiento penitenciario del agresor
en aras de resocializacién (que redunda en la integridad de la mujer) y no solo en
el aumento de la pena como retribucién y en la excusién de beneficios, que de paso
discrimina.

Se propone no acudir en exclusiva al Derecho penal del que ademads su efectividad
siempre ha estado en duda, nutriendo la nefasta expectativa, que ahora se promue-
ve, seglin la cual los jueces y el Derecho penal son los responsables de la solucién
a todos los problemas sociales. En efecto, el problema del género y de la violencia
de género no encarna un problema legal, por lo que la solucién no estd en la ley. Se
trata de un problema social y los problemas sociales deben tener solucién por fuera
del Derecho, posiblemente contando con su aporte, pero no en exclusiva, porque
eso seria, y es, puro Derecho penal simbdlico, mds perjudicial que la anomia misma.

La discriminacién a favor de la mujer termina discriminando otros grupos poblaciona-
les cuyas lesiones no se sancionan, por no quedar incluidos en el tipo penal de género.

25 LAURENZO, PATRICIA, La Violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo puni-
tivo en Género, Violencia y Derecho, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 2009 p. 268.

26 AROCENA, GUSTAVO y CESANO, JOSE, El Delito de Feminicidio. Aspectos politico criminales y andlisis
dogmdtico juridico, Ed. BdeF, Montevideo, Uruguay 2013, p. 15.

27 fdem,p. 20.
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Piénsese por ejemplo en los homicidios en razén del género masculino o en razén
de la homosexualidad que, sobra decirlo, no caben en el tipo penal de feminicidio.

La discriminacidn positiva para la mujer desde el tipo penal, trae problemas serios
en el momento judicial. Baste preguntarse qué podra hacer la justicia, con justicia,
en casos en que el homicidio se cometa en un hombre que tiene —y por tenerla—
identidad con el género femenino o el que se cometa en quien se cree mujer por su
apariencia y se realice por el género mujer sin serlo. Cualquier respuesta respetuosa
del principio de legalidad, en estos como en muchos casos, resulta discriminatoria.

En ese mismo sentido habria que valorar negativamente a aquellos que dan por sa-
tisfecha su tarea promoviendo el populismo punitivo, muy conveniente en términos
electorales, pero muy perjudicial en términos de solucién y de respeto.

Aun en el evento en que se acepte la discriminacién positiva de la mujer, surge la
pregunta “hasta cudndo” tolerar la discriminacion, resaltando desde ya que resulta
inaceptable para un Derecho penal gobernado por principios como el de legalidad,
igualdad y seguridad juridica, la respuesta “hasta que sea necesario”®, como lo re-
conoce, con buen criterio, nuestra Corte Constitucional al reclamar la temporalidad
de las medidas de esta naturaleza®®. Preocupa en particular el hecho de que, si las
medidas aceptadas de discriminacién positiva visibilizan la problematica, lo seguirdn
haciendo indefinidamente, ocultando la demds y discriminando negativamente otras
victimas y por ende tratando de dar justificacion al tratamiento diferencial cuando
no se justifica. Desde luego no pretendo afirmar que estd mal visibilizar la violencia
de género, lo que pretendo es poner de manifiesto el yerro en que se incurre cuando
através de aparentes acciones afirmativas termina ocultdndose parte de la violencia.

Resulta preocupante que la justificacion de la penalizacion paternalista que discri-
mina positivamente a la mujer sea la dominacion histérica del hombre en abstracto.
No resulta ajustado a la Constitucién ni razonable, en el marco de un Derecho penal
de acto, el mayor reproche a un sujeto por lo que histéricamente han hecho otros.

Se debe respetar la diferencia inigualable entre los seres humanos y rechazar la des-
igualdad fundada en aquello en que no genera diferencias, por lo que deben promo-
verse las medidas necesarias para que estas no existan. No por ello resulta plausible
la implementacién de medidas simbdlicas que no son mds que eso, que también
envian, y tal vez en mayor medida, un mensaje que resalta y retifie la desigualdad
contra la que se lucha.

28 Recuérdese la sentencia C-371 de 2000 que recomienda la temporalidad de las acciones afirmativas.
29 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-371 de 2000.
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