VICTIMIZACION DE LA COMUNIDAD LGTBI Y EL

POSTACUERDO COLOMBIANO.

TESIS PRESENTADA PARA CUMPLIR CON LOS
REQUISITOS FINALES PARA LA OBTENCION DEL

TITULO DE MAGISTER EN DD.HH. Y DICA.

GINA PAOLA YAGUE MANRIQUE

ESCUELA SUPERIOR DE GUERRA “GENERAL

RAFAEL REYES PRIETO”

ABRIL DE 2023



Resumen

El presente estudio se centra en la victimizacion de la comunidad con orientacion
sexual y de genero divergente (LGBTIQ+) en el contexto colombiano, especificamente en el
periodo posterior al acuerdo de paz. La investigacion se basa en un enfoque cualitativo que
combina la exploracion y la descripcion de la problematica. Uno de los conceptos claves
abordados es la "victimodogmatica™, que se refiere a la tendencia de ciertas personas o grupos
a asumir sistematicamente el papel de victimas con fines estratégicos. En el marco tedrico,
se explora la importancia de los derechos humanos y la diversidad sexual, destacando la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Principios de Yogyakarta como marcos
normativos esenciales. Se examina también la teoria de la discriminacion y el estigma,
destacando la obra de Goffman y Link y Phelan, que son fundamentales para comprender la
victimizacién de la comunidad LGTBI. La investigacidn se plantea como una oportunidad
para analizar y evaluar las politicas publicas y programas gubernamentales relacionados con
la igualdad y no discriminacion de las personas LGTBI en Colombia. Se enfoca en la
exploracion de estrategias que prevengan la victimizacion, asi como en la identificacion de
posibles deficiencias y areas de mejora. Ademas, se considera la importancia de la educacién
y la sensibilizacién como herramientas clave en la lucha contra la discriminacién. En el

ambito internacional.

PALABRAS CLAVES: Victimodogmatica , Posacuerdo, Violencia, Gobierno,

Estado, Violencia de Género, LGTBI.

Abstract



The present study focuses on the victimization of the community with divergent
sexual orientation and gender (LGBTIQ+) in the Colombian context, specifically in the
period after the peace agreement. The research is based on a qualitative approach that
combines exploration and description of the problem. One of the key concepts addressed is
"victimdogmatics," which refers to the tendency of certain people or groups to systematically
assume the role of victims for strategic purposes. In the theoretical framework, the
importance of human rights and sexual diversity is explored, highlighting the Universal
Declaration of Human Rights and the Yogyakarta Principles as essential normative
frameworks. The theory of discrimination and stigma is also examined, highlighting the work
of Goffman and Link and Phelan, which are fundamental to understanding the victimization
of the LGTBI community. The research is presented as an opportunity to analyze and
evaluate public policies and government programs related to equality and non-discrimination
of LGTBI people in Colombia. It focuses on exploring strategies that prevent victimization,
as well as identifying potential deficiencies and areas for improvement. In addition, the
importance of education and awareness is considered as key tools in the fight against

discrimination. In the international arena.
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Introduccion

Esta investigacion se centra en la blsqueda de soluciones para abordar la
victimizacion persistente de la comunidad con orientacion sexual y de genero divergente
(LGTBIQ+) en el contexto del postacuerdo colombiano. En palabras de Amnistia
Internacional, "A pesar de los avances en la legislacion y la jurisprudencia en materia de
derechos humanos, las personas LGTBIQ+ en Colombia siguen siendo victimas de
discriminacion, violencia y exclusion"(2022). Esta realidad pone de manifiesto la urgente
necesidad de desarrollar estrategias efectivas que promuevan un entorno seguro y respetuoso

para esta comunidad.

La lucha contra la victimizacién de la comunidad LGTBIQ+ en Colombia es una
tarea esencial para garantizar la igualdad de derechos y la no discriminacion. Segun la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), "es fundamental que los Estados
de la region promuevan el respeto y la igualdad para esta comunidad, implementando
politicas publicas y promoviendo la educacion de la sociedad en general™(P.2). Esto resalta
la importancia de buscar soluciones que aborden no solo aspectos legales, sino también

culturales y sociales.

Entre los afios 80 y diciembre de 2016 han sido registradas cerca de 19 mil casos de
personas con orientacion sexual y de genero divergente que sufrieron de delitos contra su
libertad e integridad sexual en el marco del conflicto armado, segun cifras de la Unidad
Nacional de Victimas. De ellas, el mayor porcentaje, es decir, el 89,7% han sido mujeres y
nifias, seguidas de un 7,6% que corresponde a hombres. En la informacién registrada por el

Estado colombiano, también se aprecia que el 0,6% corresponde a victimas de la poblacion



LGBTIQ+ y que aproximadamente el 2% de las victimas no informa. Sin embargo los
organismos de proteccidn a los derechos humanos reconocen el subregistro que se presenta
en estos casos, por miedo a las represalias. El informe “Retos Humanitarios en Colombia
20177, destaca ademas que, de una muestra de 100 casos recopilados por el CICR en
Colombia entre 2014 y 2016, se visibiliza que varias de las victimas atendidas padecieron
maés de un episodio de violencia sexual en su vida. A esto se suma que en el 41% de los casos
hubo méas de un perpetrador y que fueron comunes las violaciones colectivas cometidas por
entre tres y ocho personas. También se ha registrado una constante al verificar que las madres
hermanas, hijas o abuelas de las victimas, también han sufrido agresiones sexuales. Asi
mismo, se destaca que una de cada cinco victimas de violencia sexual que atendi6 el CICR
entre 2014 y 2016 registrd un embarazo no deseado. Entre los departamentos con més
registros de violencia sexual, estdn Antioquia con el 17,7% de los casos, seguido de
Magdalena con el 11,8%; Narifio con el 6,8%; Bolivar tiene el 6,2% de los casos, y en ultimo

lugar estan Putumayo y Cauca con el 5,2% y el 5% respectivamente

En este contexto, la pregunta de investigacion planteada es ¢ Cuéles son las estrategias
viables para prevenir la victimizacion de lacomunidad LGTBI en el contexto del postacuerdo
colombiano?. Esta pregunta se enfoca en identificar y desarrollar estrategias viables que
puedan contribuir a la prevencion de la victimizacion de la comunidad LGTBIQ+ en
Colombia, con el objetivo de avanzar hacia una sociedad mas inclusiva y respetuosa de los

derechos humanos de todas las personas.

Los objetivos especificos de esta investigacion se dividen en dos areas clave. En

primer lugar, se busca analizar y evaluar las politicas y programas gubernamentales



implementados en Colombia con el proposito de prevenir la victimizacion de la comunidad
LGTBIQ+ en el periodo posterior al acuerdo de paz. Esto incluye un examen detallado de las
politicas de igualdad, educacidn y sensibilizacién, asi como su impacto en la reduccién de la
discriminaciony la violencia. Ademas, se pretende investigar las percepciones y experiencias
de la comunidad LGTBIQ+ en relacion con estas politicas para identificar posibles

deficiencias y areas de mejora.

En segundo lugar, se exploraran las perspectivas y practicas internacionales en la
promocion de los derechos de la comunidad LGTBIQ+, sin centrarse en un organismo en
particular. Esto incluye investigar las estrategias exitosas empleadas en otros paises para
fomentar la igualdad y no discriminacion de las personas LGTBIQ+, asi como el papel de las
organizaciones internacionales y la sociedad civil en la promocion de estos derechos a nivel
global. Estos objetivos especificos se disefian con el fin de proporcionar una visién integral
de las soluciones que podrian aplicarse en el contexto colombiano para abordar la
victimizacion de la comunidad LGTBIQ+ y avanzar hacia una sociedad mas inclusiva y

respetuosa de los derechos humanos

Marco teodrico.

El marco tedrico de esta investigacion abarca diversas areas de estudio que son
fundamentales para comprender y abordar la victimizacion de la comunidad LGTBI en el
contexto colombiano y su relacién con el postacuerdo. Las teorias y conceptos claves que
sustentan esta investigacion incluyen: Derechos Humanos y Diversidad Sexual : Este

enfoque se basa en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que establece que todos



los individuos tienen derecho a la igualdad, la no discriminacion y la proteccion contra la
violencia. En este contexto, se exploraran las normas internacionales de derechos humanos
relacionadas con la igualdad de género y la orientacion sexual, incluyendo los principios de
Yogyakarta. Esta visidbn se contrastara con la teoria de la Discriminacion y la
Estigmatizacion; esta perspectiva analiza como las personas LGTBIQ+ son victimas de
prejuicios y estigmatizacion en diferentes contextos, lo que conduce a la discriminacién y la
victimizacion. La teoria del estigma de Erving Goffman y el modelo de reaccion al estigma

de Link y Phelan son relevantes para comprender este proceso.

La teoria expuesta se correlacionara con la victimo dogmatica, que es un concepto
que se ha desarrollado en el campo de la criminologia y la sociologia. Este término se refiere
a la tendencia de algunas personas o grupos a adoptar una posicion de victimas de manera
sistematica y dogmatica, utilizando su supuesta victimizacion para obtener beneficios o
ventajas, asi como para justificar acciones o demandas. En el contexto de esta investigacion
sobre la victimizacion de la comunidad LGTBI en Colombia, se examinara la nocion de
victimodogmatica como un elemento que puede influir en la percepcion publica y las
politicas relacionadas con esta comunidad. El anélisis de este concepto contribuira a una
comprension mas completa de las dinamicas que rodean la victimizacion de la comunidad

LGTBI y permitira considerar posibles soluciones de manera mas informada.

Asi mismo, las Politicas Publicas y Derechos LGBT deben ser examinadas para describir
el desarrollo y la implementacién de politicas publicas destinadas a promover la igualdad y
la no discriminacion de las personas LGTBIQ+ en diferentes paises. Esto incluye la revision

de estrategias, leyes antidiscriminacion y programas de educacion. En palabras de Harvey



Milk, "Todos los jovenes, sin importar sus origenes, merecen un ambiente en el que puedan
ser respetados y aceptados tal como son"(P.23). Este enfoque, destacara la importancia de la
educacion y sensibilizacion. Se investigaran las iniciativas de educacion y sensibilizacion
que buscan cambiar las actitudes y percepciones hacia la diversidad sexual. La teoria del
cambio de actitudes y la pedagogia critica son herramientas relevantes para comprender
como la educacién puede desempefiar un papel fundamental en la prevencién de la
victimizacion.

La Participacion Internacional y Derechos LGBT es de importancia para esta
investigacion y asi entender el papel de organizaciones internacionales como la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) en la promocion de los derechos de las personas LGTBI. Esto incluye la revision de
resoluciones y convenios internacionales que abogan por la igualdad y la no
discriminacion. Para llegar a las experiencias de la Comunidad LGTBI en Colombia, aqui
se recopilaran y analizaran testimonios y vivencias de la comunidad LGTBI en Colombia
para comprender de manera profunda las dimensiones especificas de la victimizacion en
este contexto. Esto permitira una evaluacion mas precisa de las necesidades y desafios que

enfrenta esta comunidad.

Este marco tedrico proporciona una base sdlida para abordar la victimizacion de la
comunidad LGTBIQ+ en el contexto colombiano y proponer soluciones efectivas. Al
integrar teorias de derechos humanos, discriminacion, politicas publicas, educacion y
participacion internacional, esta investigacion busca contribuir al avance de la igualdad y la

no discriminacion de las personas LGTBI en Colombia.



Meétodos

Esta investigacion se basa en un enfoque cualitativo de investigacion. El enfoque
cualitativo es especialmente adecuado para investigaciones que buscan comprender
fendmenos sociales complejos y explorar las experiencias, percepciones y vivencias de las
personas involucradas. En este caso, se utiliza para profundizar en la comprension de la
victimizacion de la comunidad LGTBI en el contexto colombiano después del acuerdo de

paz.

La investigacion realizada en este articulo se caracteriza por ser exploratoria y
descriptiva. La naturaleza exploratoria implica que el estudio se enfoca en la busqueda de
respuestas a preguntas de investigacion que no tienen una respuesta definitiva previamente
establecida. En este sentido, se busca explorar y comprender la victimizacion de la

comunidad LGTBIQ+ y las posibles soluciones en un contexto especifico.

Por otro lado, la naturaleza descriptiva de la investigacion se centra en la
recopilacion y presentacion de datos detallados sobre las politicas, practicas y experiencias
de la comunidad LGTBI y otras partes interesadas en Colombia. Esto permitira ofrecer una
vision detallada de la situacion y contribuir a una comprensién mas completa de la

victimizacion y las estrategias para prevenirla.

Para llevar a cabo esta investigacion, se utilizaran métodos cualitativos, que
incluyen la recopilacion, grupos de discusion y analisis de documentos relacionados con

politicas y legislacion. Estos métodos cualitativos permitiran explorar las experiencias y



percepciones de las personas involucradas y proporcionaran una comprension mas ricay

contextual de la problematica abordada en el estudio.

Ademas, se realizara un analisis documental exhaustivo que abarcaréa leyes,
informes gubernamentales y documentos de organizaciones internacionales para
contextualizar la investigacion. La combinacion de estos métodos cualitativos y el analisis
documental contribuira a una evaluacién profunda de la victimizacion de la comunidad
LGTBI y las posibles estrategias para prevenirla en el contexto del postacuerdo

colombiano.

Resultados

Teoriade la vinculacion al ordenamiento juridico como marco general y la Descripcion,
desarrollo del tratado de la Comision Interamericana Derechos Humanos, la

participacion vinculante de la OIT frente al aspecto laboral de la comunidad LGTBI.

En el marco de la globalizacién y la cada vez mas ampliada relacion y cooperacion entre las
naciones en el disefio de nuevos mercados y de politicas de seguridad, han traido como
consecuencia fundamental que los sistemas juridicos deban ponerse de acuerdo en la forma
de entender su aplicacion y de conformar relaciones cada vez maés estrechas. Lo anterior es
una complicacién sin duda alguna, en virtud de las diferencias marcadas entre los diversos
sistemas de derecho que existen en las todas las naciones por lo que se hace necesario que se
disefien modelos unificados o tipos que tengan aplicaciones en los planos internacionales con

un cierto margen de accion al interior de los paises que asi lo suscriban.



Aquello es una clara descripcion que nos muestra de lo que en el derecho
constitucional se conoce como el Blogue de Constitucionalidad, claro esta que, guardando
las proporciones, ya que esta institucién juridica hace referencia a aquellos tratados que de
manera vinculante ingresan a nuestro ordenamiento juridico y son aprobados por el Congreso
de la Republica, suscritos por el Ejecutivo del pais y que tienen perfecta aplicabilidad
constitucional al interior de Colombia, siempre y cuando los mismos versen sobre los
derechos humanos; Es asi como se evidencia que, en el plano internacional, existen unos
pardmetros y principios constitucionales de caracter fundamental que son transversales a

todos los sistemas legales del mundo y que rigen la forma como debe aplicarse el derecho.

Esos esfuerzos por construir modelos tipos de aplicacion y ejercicio de la ciencia
juridica a nivel internacional, tienen como presupuesto principal a la constitucionalizarian el
derecho en virtud de la prevalencia que los principios y valores rectores y los derechos
fundamentales tienen dentro de las constituciones de todas las democracias modernas y se
constituyen en los limites del ejercicio legal y jurisdiccional. En la presente investigacion, se
analizaran esos elementos del constitucionalismo del derecho presentes en varias de sus
ramas Y en el derecho en general, ademas del por qué el fendmeno del neoconstitucionalismo
se ha convertido en una de las méas importantes de la ciencia juridica, en virtud de su impacto

en la forma de aplicar el procedimiento legal.

Las nuevas tendencias de aplicacion del derecho en las diferentes democracias
modernas van encaminadas y la constitucionalizarian en el derecho en todas sus ramas, en

especial en lo relacionado con los elementos procedimentales.



Todo lo anterior, con el marcado fin de impedir que tanto el administrador de justicia
como el legislador desconozcan los derechos humanos dentro de sus decisiones judiciales o
leyes, respectivamente. Es entonces al fendmeno de la constitucionalizacién del derecho, al
que la doctrina ha definido como “neoconstitucionalismo”, al que deben entenderse dos

aspectos fundamentales:

e Toda la estructura del sistema juridico esta definida con base en la
Constitucion

e El funcionamiento del sistema juridico, es decir, lo procedimental, se inicia a
partir de los parametros constitucionales, esto es, los principios y valores en

la Constitucion consignados.

Puede afirmarse entonces que la consecuencia mas clara y evidente de todo lo anterior
es de tal “validez del sistema y de las aplicaciones puntuales de las normas legales de
cualquier rama del Derecho depende de su conformidad con la Constitucion” (2013, pag. 44).
El problema de la validez tanto de las normas juridicas como de las aplicaciones y
materializaciones de las mismas viene a depender, entonces, del grado de sujecion que tengan
con la Constitucion, siendo completamente invalida aquella que no este ajustada a la norma
superior. Lo anterior es evidente si se hace una evaluacion sencilla de las mimas normas
constitucionales que regulan la creacion de las leyes, las cuales ante el incumplimiento doloso
del legislador de aguellas pues se vera en curso una nulidad de la ley misma en virtud de la
falta del tramite formal. Por su parte, el doctrinante Peter Rieb (2005, pag. 127) afirma que
se ha venido desarrollando una teoria del derecho procesal moderna, en la que la inclusion

de los derechos y las garantias constitucionales es imperativa al interior del disefio de la



legislacion, por lo que el reconocimiento de la Dignidad Humana como limite de la aplicacion
del Derecho y el contenido especial de los derechos humanos es obligatoria a la hora de

aplicar la norma sustantiva.

De ahi, que el mismo Rieb (2005) entienda que la dignidad humana y el contenido
esencial de los derechos humanos son parte de los elementos fundantes de la
constitucionalizacion del derecho en la medida que tanto la primera como el segundo son la
base de construccion del neoconstitucionalismo y esto se justifica en el hecho de que todo el
ordenamiento juridico tiene una sujecion taxativa al respeto por aquellos elementos
sustanciales del derecho. Es asi, como se evidencia que en los diferentes cddigos tanto
sustantivos como procedimentales, estan expresados los limites de actuacion y aplicacion de
las propias normas que los componen, limites que se basan justamente en la dignidad y los
derechos humanos. Lo anterior se refuerza con los principios establecidos por la Sentencia
C-329 del 2003, en donde la Corte expresd, con respecto a los limites con los que el legislador

se enfrenta a la hora de establecer penas dentro del ordenamiento punitivo del Estado:

Cuando el legislador hace uso de su potestad para configurar las penas
que deben imponerse a quienes comenten algln delito, se encuentra limitado por
los principios constitucionales de la dignidad de las personas y el respeto a los
derechos humanos, la aplicacién de criterios de razonabilidad y proporcionalidad
y las obligaciones internacionales contenidas en los tratados internacionales de
derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad (Republica
de Colombia; Corte Constitucional., 2003)

Asi mismo también lo ha manifestado la misma Corte Constitucional de Colombia al
afirmar en su Sentencia T-525 de 1992, que existen marcadas diferencias en la forma de
defender los derechos fundamentales en un sistema bajo el paradigma de la legalidad, como

el Estado de Derecho, frente al mismo aspecto en un sistema bajo el paradigma



constitucionalista, como en el Estado Social de Derecho moderno. Esto lo pone de manifiesto

en la mencionada sentencia al afirmar que:

...mientras el tema de los derechos fundamentales no sea interpretado
bajo una perspectiva constitucional, la accion de tutela se reducira a un mecanismo
adicional e insuficiente de proteccion y dejara de cumplir por lo menos uno de sus
propdsitos esenciales: el de constitucionalizar todo el ordenamiento juridico
colombiano y, de esta manera, hacer efectiva la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas (Republica de Colombia; Corte Constitucional,
1992)

Es licito inteligenciar en este punto, que la tutela se convierte desde la perspectiva
jurisdiccional, en el campo de la aplicaciéon del derecho y la proteccion de los derechos
fundamentales, en la herramienta iddnea que permite la constitucionalizacion de las
instituciones juridicas. Confirmandose asi el segundo aspecto fundante del
neoconstitucionalismo expresado por Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett
(2013), en la medida que la tutela entendida como una herramienta del procedimiento
jurisdiccional que permite la defensa de las prerrogativas fundamentales, viene a proveer los
pardmetros constitucionales al ejercicio de todas las funciones del Estado. Es evidente,
siguiendo con lo mencionado, que ante la falta de efectividad y eficiencia estatal para
proporcionar a sus asociados los servicios publicos a los que est& obligado como Estado, la
tutela se convierte en el proceso mas expedito para hacer valer los parametros

constitucionales consignados por el Constituyente del 91.

Se evidencia en este punto, por consiguiente, que el derecho como ciencia, como
materia de estudio, entendido desde su dimensidén de aplicacion, tiene como materia
fundamental incluso desde la perspectiva procedimental, a los derechos humanos y a la

dignidad humana. Pero no solamente como materias fundamentales, sino también como



limites impasables del accionar legal. Cabe resaltar en este punto, que aquello también ha
sido materia de estudio por parte de la Corte Constitucional, al afirmar con suficiencia en la
Sentencia C-879, refiriéndose sobre los derechos fundamentales consignados en la Carta
Politica, ademas de los principios y garantias constitucionales, que estos constituyen un
limite impasable de la accion de la jurisdiccion y de todas las entidades y organismos del

Estado:

El Texto Superior constituye un sistema normativo. No se trata de una
simple aglomeracién de prescripciones emanadas del constituyente. En él se
advierte una teleologia definida; una afirmacidn de valores, principios y derechos
que parten del reconocimiento del hombre como un ser digno y de la asuncién de
la democracia pluralista como un mecanismo de realizacion de esa dignidad
(Republica de Colombia. Corte Constitucional., 2003)

Es evidente que la Corte Constitucional deja en este punto claridades acerca del papel
vinculante de los principios, garantias, valores y derechos consignados por el Constituyente
en la Carta Politica de 1991, en la medida que todos los anteriores sirven de sustento juridico
para que el juez, quien en este nuevo modelo de Estado y del derecho se convierte
necesariamente en la primera y ultima fila de defensa de los derechos fundamentales que
estan en litigio dentro de una controversia juridica ante el muy frecuente vacio que deja el
legislador en la concepcion de la ley, tome sus decisiones en cumplimiento de su deber legal.
Esto se debe a que los principios constitucionales que sirven como sustento de la
neoconstitucionalizacion sin elementos que usa el juez como un medio de interpretacion de
la norma que ha de positivizar e individualizar en la resolucion de los casos, es decir, la
Constitucidn y sus principios son el arma fundamental con la cual el juez interpreta la norma

e incluso el caso en concreto.



Los derechos humanos como fundamento y esencia de la constitucionalizacién del
derecho

El ordenamiento juridico tiene una manera de componerse, es decir, tiene suscritas
unas formalidades que deben cumplirse para que la norma que haya de ser promulgada sea
valida desde el punto de vista formal. Aquello no es méas que la promulgacion de una nueva
ley debe cumplir con los requerimientos y procedimientos que la Constitucién ha
determinado para tal fin. Pero, ademas de lo anterior, es necesario que la ley cumpla con unas
imposiciones materiales que tienen que ver con el cumplimiento de los contenidos
axioldgicos de la Constitucion, es decir, que no conculque, viole o transgreda normas
constitucionales o derechos fundamentales (Republica de Colombia, Corte Constitucional ,
1993). Lo primero hace referencia a la validez formal, lo segundo a la validez material; ambos
constituyen los elementos caracteristicos del neoconstitucionalismo al interior del
ordenamiento juridico (Bernal Cuellar & Montealegre Lynett, 2013). Se evidencia entonces,
como existen dos maneras de ejercer el control de constitucionalidad al accionar del
legislador. Por un lado, se establece el cumplimiento taxativo de todos los requerimientos
formales sin los cuales una ley no podra ser sancionada o promulgada por lo que se conoce
como vicios de forma, en otras palabras, no se llevaron a cabo cada uno de los pasos que se
requieren para el disefio de la ley. Por otro lado, esta la vigilancia de la validez material, esto
es que la nueva ley que entra al ordenamiento juridico no solamente debe estar subordinada
a la norma superior, sino que, ademas, no puede ir en contravia con los principios y valores
que aquella consigna, mejor dicho, no podra vulnerar derechos fundamentales a la hora de

aplicarse.



Dado el caso que se produzca la promulgacién de una nueva ley que violente
flagrantemente a la Constitucién a pesar de las vigilancias y controles formales y materiales
que se establecen en la misma norma superior, aquella es susceptible de desaparecer del
mundo juridico mediante las acciones de constitucionalidad o de nulidad o bien es posible
que sea inaplicada durante el contexto de un proceso juridico. Se entra en este punto, al plano
de la excepcién de constitucionalidad, la cual la ejerce el juez cuando al interior de un
proceso, entiende que una norma va en contravia con lo expresado por la Constitucion y
decide inaplicara, sin que esto signifique que se declare inconstitucional, simplemente quiere
decir que para el caso concreto esa ley no puede aplicarse pues viola preceptos fundamentales
de la Carta Politica. Cuestion esta que esta soportada por lo afirmado por Garcia de Enterria
al decir que: “La Constitucion vincula al juez mas fuertemente que las leyes, las cuales solo
pueden ser aplicadas si son conformes a la Constitucion” (Garcia de Enterria & Fernandez,

1988)

Es muy sencillo inteligenciar asi, que el nucleo rector de toda actividad estatal y
jurisdiccional proviene de los derechos fundamentales consignados en la Constitucion. Pero
en lo que respecta a la actividad de la jurisdiccion, en virtud que es esta la responsable de
administrar justicia (entendida esta desde todos sus niveles) y de resolver las cuestiones
problematicas de contenido juridico que se presenten en el seno de la sociedad, los limites
impuestos por los derechos fundamentales y la dignidad humana se revisten de mucha mayor
importancia en tanto que la misma Corte Constitucional, ha venido a decir en la sentencia T-
406 de 1992 que existe una nueva relacion a partir de la Constitucién de 1991 entre los jueces

y los derechos fundamentales al punto que el logro de la eficacia de tales prerrogativas viene



a cumplirse cuando se le otorgan de manera prioritaria al juez los procedimientos
jurisdiccionales para que les den la eficacia mencionada y no ya tanto al legislador o a la
administracion. Se le da asi una mayor responsabilidad al juez lo que se configura como una
diferencia sustancial con respecto a la Constitucion de 1886 (Republica de Colombia; Corte

Constitucional, 1992).

Es alrededor, siguiendo la linea anteriormente expuesta, de los derechos
fundamentales y de la dignidad humana que se instalan todas las demas manifestaciones del
derecho tanto sustancial como procedimental, puesto que ninguna de ellas tiene la
posibilidad, desde una perspectiva constitucional, de transgredir los valores, principios y
derechos fundamentales expresados en la Constitucion de 1991, es asi como estos se
convierten en la principal herramienta de la Constitucionalizacion del Derecho o el

neoconstitucionalismo.

Sin embargo, resulta imperioso que recordemos los requisitos que para la Corte deben
tener los derechos para que se consideren como fundamentales, pues al igual que la ciencia
juridica este concepto de fundamentales ha venido evolucionando al punto que la division
por generaciones ya no responde suficientemente a las necesidades de entender a todo el
plexo de derechos precisamente como fundamentales, en la medida de la conexidad directa
que los mismos tienen con la dignidad humana; es decir, todos los derechos consignados en
la norma superior, a pesar de no estar cobijados por el titulo de fundamentales pueden llegar
incluso a ser protegidos por la accion de amparo en la medida de la conexidad que tienen con
la dignidad humana. Pareciera entonces que la constitucionalizacion del derecho es el

reconocimiento de la dignidad como el marco de referencia de la actuacion de la ciencia



juridica, en especial del derecho penal y que este fendmeno modernisimo se configura bajo
la exigencia de que el Estado logre el maximo de desarrollo de la dignidad humana de todos
sus asociados. Marco Gerardo Monroy Cabra (2010) parafrasea aquellos requisitos que para

la Corte deben ser:

Conexidn directa con los principios constitucionales
Eficacia directa sin que sea necesaria una intermediacion normativa

La enumeracién que aparece en la propia Carta Politica en su Art. 85 no
puede ser entendida como taxativa y excluyente

El contenido esencial del derecho es “el nucleo basico del derecho
fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinién sometida a la dindmica
de coyunturas o ideas politicas”

Los derechos sociales, econdmicos y culturales de contenido difuso, cuya
aplicacion estd encomendada al legislador para que fije el sentido del texto
constitucional, no pueden ser considerados como fundamentales, salvo aquellas
situaciones en las cuales en un caso especifico, sea evidente su conexidad con un
principio o con un derecho fundamental

Los criterios de distincién son analiticos y facticos. En cuanto a los
analiticos, enumera los siguientes: la consagracion expresa, la conexion directa
con los derechos expresamente consagrados, el caracter de derecho inherente a la
persona. Respecto a los facticos, enumera: la importancia del hecho y su caracter
historico

Los derechos constitucionales fundamentales segun la Corte no pueden
ser analizados aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos que tiene
como sujeto a la persona, por cuanto la razén y fin de la Constitucion es la persona
humana.” (Monroy Cabra, 2010)

Debe aclararse en este punto, ya que estan entendidas las consideraciones de la Corte
Constitucional referentes a los requisitos que deben cumplir los derechos (aunque considera
el autor que aquellos parecen mas requisitos que deban cumplir los ordenamientos mismos),
la diferencia, aunque se haya mencionado antes, que existe en la actualidad frente a los
derechos de primera, segunda y tercera generacion. La clasificacion de los derechos en
generaciones ya no es lo suficientemente efectiva y no responde a las necesidades del

neoconstitucionalismo, pues pareciera que cuando se habla de derechos de primera



generacion se establece un grado de importancia, lo cual la Corte desvirtué al afirmar que
todos los derechos pueden llegar a ser considerados como fundamentales. Esa clasificacion
simplemente obedece al momento histérico en el que fueron concebidos o positivados en los
codigos o constituciones a nivel universal, pero no a una clasificacion de importancia o una
estratificacion en la que los de primera generacion se revisten de mayor importancia que los
de segunda o tercera. Tanto es asi, que la Corte, como se ha evidenciado, reconoce que los
derechos que no son de primera generacion, tales como los colectivos, los de medio ambiente,
los sociales, econdmicos y culturales, al tener una importante conexidad con la dignidad y la
vida podrian llegar a ser exigibles mediante la acciéon de amparo o la tutela consagrada en el
Art. 86 de la Constitucion de 1991. Incluso, deja de ser importante el hecho, o al menos asi
lo entiende el autor, el hecho que los derechos fundamentales sean de aplicacion inmediata y
los demas de aplicacidn programatica, pues esta simple diferenciacién no es 6bice para que
los derechos de segunda y tercera generacion alcancen un desarrollo integral en sede de todos

los asociados, cuestién que es obligatoria en el Estado Constitucional.

Dentro de la ciencia juridica en general, se empiezan a vislumbrar aquellos aspectos
de la constitucionalizacion del derecho, de nuevo, en términos generales, pues cada una de
las ramas de la misma existen aspectos particulares de esta revolucion (Priori Posada, 2014)

cientifica de caracter juridico:

Los derechos constitucionales han venido en un proceso de
constitucionalizacion a la par de los principios y los valores constitucionales

En la dignidad del ser humano reside la esencia de los derechos humanos

Los derechos fundamentales son de aplicacion directa; el legislador debe
respetar el nucleo esencial de cada uno de los derechos; la interpretacion de los
derechos y su alcance deben hacerse de acuerdo con la Constitucion; en el
momento en que existan conflictos entre los derechos debe acudirse al método de



la ponderacion para solucionarlos; puede ser que los derechos no considerados
como fundamentales se conviertan en tales por conexion con otro derecho, este si,
fundamental; la proteccién de los derechos se hace mediante la accién de amparo
0 de tutela.

Todos y cada uno de los poderes publicos y cada una de las funciones
estatales estan sujetos a cumplir los derechos humanos

Existe la llamada reserva de ley, en la que lo referente a los derechos
humanos solo podra regularse mediante leyes estatutarias que requieren de un
control mucho mayor y de especial control constitucional

La Corte Constitucional, en su jurisprudencia, ha aceptado la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, al punto que han permeado todo el
accionar de las jurisdicciones como limites al alcance de su funcién.

Los derechos fundamentales tienen eficacia directa, sin gue esto pueda
significar: “autosuficiencia del derecho para alcanzar su eficacia propia, sino
preexistencia del derecho mismo a la intervencidn, casi sin excepcion inexcusable
del legislador”, como lo expresa el tratadista Javier Jiménez Campo. Al tener
eficacia directa, se imponen al legislador.

Prevalece sobre el orden juridico interno del pais, todos los tratados
internacionales pertenecientes al Blogue de Constitucionalidad que versen sobre
derechos humanos y de conformidad con este es que se deben interpretar los
derechos y los deberes constitucionales.

Existen derechos que, aungue no estén positivados dentro de la
Constitucion o el ordenamiento juridico deben ser respetados por la legislacion y
la jurisdiccidn nacionales.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los llamados DESC
(derechos econdémicos, sociales y culturales) pueden ser exigibles mediante la
accion de amparo o tutele siempre y cuando esté demostrada la conexidad con un
derecho fundamental.

No es lo mismo el concepto de derechos humanos al de derechos
fundamentales. Estos altimos son consignados en la Carta Politica como tal,
mientras que los derechos humanos son lo que estan soportados en los tratados
internacionales y cuentan con la total proteccion de los organismos
internacionales (Monroy Cabra, 2010).

Dadas estas especificidades, se puede afirmar que se constituyen en los elementos o
caracteristicas esenciales por las que se habla en la actualidad de la constitucionalizacion del
derecho. Se evidencia la caracterizacion de la estructura del derecho como rama del
conocimiento, la cual se soporta en el reconocimiento de los derechos humanos como nucleo

central de todo el accionar del Estado, esencialmente de su actividad jurisdiccional.



El futuro del Estado moderno: del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional
como resultado de la revolucion cientifica de la ciencia juridica

El concepto de Estado viene formandose desde la antigua Grecia, cuando los
pensadores clasicos establecieron los principios de la ciudad-estado con una rigida formacién
y organizacion. Pero solamente fue hasta la Revolucion Francesa que se vino a consolidar,
gracias al trabajo de los contractualistas y de los tedricos de la talla de Montesquieu, el
concepto de Estado; el cual vino a perfilarse de la manera como hoy lo conocemos. Sin
embargo, ese paradigma de Estado esta en un proceso de transicion no solamente conceptual

sino también estructural.

La Revolucion Francesa, por consiguiente, significd el cambio de paradigma a nivel
continental del absolutismo al Estado de Derecho. En este paradigma, la ley es la medida de
todas las cosas y es el mecanismo de control por antonomasia del poder mismo. El Estado,
frente a tal paradigma, se somete al imperio de la ley, la cual se convierte en el elemento
principal de actuacion de los entes del Estado, viene a constituirse como el escudo de
proteccion de los derechos del hombre y como la protectora de la libertad, es el marco de
referenciay el faro guia de todo lo que debia o no hacer el Estado y sus agentes. Asi las cosas,
el estudio del derecho se concentraba al estudio de la ley y sus aplicaciones, al estudio de los
preceptos contenidos en los Codigos, pues estos se configuraban como la Unica fuente del
derecho, por lo que estudiar derecho no era otra cosa que centrarse en el estudio de la ley
como tal y el procedimiento juridico era el estudio del ambito de validez y aplicacion de las

normas que estan establecidas en los Cadigos sustantivos (Priori Posada, 2014).



Con el paso del tiempo, los diferentes doctrinantes entendieron que el Estado de
Derecho se quedaba corto en la proteccion y alcance a todos los asociados en la medida que
su bajo intervencionismo, pues solo se concentraba en la aplicacion de la ley y el control del
orden publico, traia nefastas consecuencias frente a las necesidades inconclusas de la
poblacion. Es asi como nace el paradigma del Estado Social de Derecho, el cual viene a
establecer la manera como el Estado mismo tendra fuertes incidencias en los diferentes
aspectos de la vida en comunidad en aras de establecer parametros comunes que beneficien
a toda la poblacién y garantizar, de esta manera, los derechos de los asociados. Por estas
razones, el Estado interviene en laeconomiay en el comercio estableciendo salarios minimos
para la mano de obra, asume la responsabilidad de prestar servicios de caracter publico como
la educacion y la salud, su intervencién ya no solo tiene que ver con la aplicacion de la ley
en exclusividad, sino que el Estado tiene presencia fundamental en todas las relaciones,
incluso en las privadas, que sostienen todos los asociados. Cabe aclarar que, en las relaciones
privadas, el Estado Social de Derecho permite una amplia independencia en las mismas, por
la llamada autonomia de la voluntad, pero se reserva la facultad de regularlas cuando lo
considere necesario. En el Estado Social de Derecho, el Estado es vinculado al mundo

Juridico, no solo como administrador o regente, sino como cobijado por aquel.

Con el nacimiento del Estado Social de Derecho, cambian las preocupaciones del
Estado, pues ya no puede preocuparse solamente por la aplicacion de la ley y la proteccién
del orden publico, sino que esta obligado a velar por el cumplimiento de todos los demas

servicios que el Estado esta en responsabilidad de brindar: los servicios publicos.



El nuevo paradigma socio-juridico, viene a establecer que el Estado Constitucional
es la nueva forma de entender al Estado, el cual ha venido a reemplazar la concepcién del
Estado Social de Derecho. Para el tratadista peruano Giovanni Priori Posada (2014), el Estado

Constitucional se erige no solo como el Estado:

...en el que todos los actos de poder se encuentran sujetos a la
Constitucion, sino ademas, el Estado en el que se respetan ciertos valores y
principios, sin los cuales a pesar de tener una Constitucion seria imposible
sostener que nos encontramos ante un Estado Constitucional: dignidad de la
persona humana, separacion de poderes, proteccion de los derechos
fundamentales, independencia de los drganos jurisdiccionales, control entre los
organos y soberania popular... (Priori Posada, 2014, pag. 913)

Este Estado Constitucional, que viene a reemplazar al Estado Social de Derecho, tiene

como caracteristicas principales las siguientes:

1. Todos los actos de poder se encuentran sujetos a la Constitucion

2. El Estado esta en la obligacién de respetar valores y principios sin los cuales, a

pesar de la existencia de la Constitucion, no se podria hablar de un Estado Constitucional.

3. Todas las disposiciones legales y reglamentarias, tanto del derecho positivo,

adjetivo como procedimental, deben respetar el principio de la Dignidad Humana

4. El principio de la separacion de poderes, entendido desde una perspectiva actual,
es una caracteristica fundante de este nuevo Estado. Sin embargo, debe aclararse en este
punto, que ese principio no puede entenderse tal como Montesquieu lo consagrara en su obra
méaxima. Ahora, debe entenderse como la funcion que independientemente deben cumplir
cada una de las ramas del poder publico en armonia con todas ellas. Lo anterior se da, porque
la misma Constitucidn establece momentos especificos en los que el Ejecutivo, por ejemplo,

tiene la potestad de legislar, como sucede bajo los estados de excepcion consignados en la



Constitucidn Politica de Colombia en los articulos 212, 213, 214 y 215. Esa perfecta armonia,
implica que las ramas tengan diferentes opciones para ejercer funciones de las otras ramas,

sin gque esto signifique una extralimitacion de la funcion.

5. La proteccién de los derechos humanos. Esta cuestion es fundante en el nuevo
Estado Constitucional. Asi como sucede con la dignidad humana, todos los cédigos y
disposiciones legales y reglamentarias que promulgue el Estado, deberan tener como limites

imperiosos a los derechos humanos.

6. Independencia de los 6rganos jurisdiccionales. Esta es una de sus caracteristicas
principales del Estado Constitucional. Esta independencia tiene que ver con que la
jurisdiccion es una funcién exclusiva del Estado que no puede ser atendida por ninguna otra
entidad. Ademas, debe ser entendida como la libertad que tienen los operadores de justicia a
la hora de dictar una sentencia. Lo anterior irreductiblemente se traduce en que el juez no
puede someterse a las presiones externas que provengan de las diferentes ramas del poder si
lo que quiere es desarrollar una labor conforme a los principios generales de la equidad y la

justicia. Nadie podra influenciar el trabajo del juez constitucional.

7. Control entre los érganos. Debe entenderse como el sistema de pesos y contrapesos
hasta cierta medida. El accionar de una rama del poder publico no es excluyente del control
de las demas, es asi como vemos que el Congreso de la Republica tiene la potestad, otorgada
por la Constitucion, de juzgar al Presidente, quien es la maxima autoridad del ejecutivo, en
los casos que asi lo considere. Es asi como la Camara de Representantes funciona como ente

fiscalizador y acusador y el Senado como juez. Ademas, existen dentro de la estructura del



Estado, 6rganos independientes encargados de controlar el accionar de las entidades publicas,

tales como la Procuraduria, la Contraloria, las Personerias, entre otras.

8. Soberania popular. Es un concepto basico incluso en el Estado de Derecho pero
que se conserva en el Estado Constitucional. La soberania reside completamente en el pueblo
y este se convierte en el constituyente primario, pues es el que refrenda, por medio del voto
popular, a los representantes que van a disefiar y promulgar las leyes que regiran al pais

(Haberle, 2003, pag. 3).

Es evidente como se configura de esta manera la estructura y la organizacion del
Estado Constitucional y se evidencian dos maneras de entenderlo: una desde el punto de vista
formal y otra desde el sentido material. Por la primera debe entenderse como aquel Estado
que tiene por norma superior a la Constitucion, en ella estan consignados sus poderes, se
instituyen sus limites y se establecen las prerrogativas que sirven como razon de ser del
Estado. Por la segunda, debe entenderse que el Estado Constitucional asume unos principios
que deben estar consignados en la Constitucion pues de lo contrario, a pesar de la existencia
de la misma, no es posible hablar materialmente de la existencia de un Estado Constitucional;
en otras palabras, es necesario que los principios y prerrogativas estén consignados al interior
de la Constitucion a manera de positivizacion en aras de hablar de una verdadera norma de
normas y de un real Estado Constitucional, sin embargo, para el caso de Colombia, vemos
como se reconocen algunos derechos que deben ser protegidos y que pueden no estar
taxativos al interior de la Carta Magna; esta excepcion es soportada por el Art. 94 de la norma
superior, que viene a reglamentar que el Estado debe reconocer, salvaguardar, proteger,

restituir y reparar aquellos derechos que no estén taxativos en la Constitucion.



Por otro lado, algunos tratadistas agregan un tercer elemento, que para nosotros tiene
un caracter fundamental en la concepcién del Estado Constitucional: esos valores y
principios constitucionales tienen que contar con una amplia materializacién y practica en la
vida real, esto es, que los jueces al momento de dictar una sentencia se valgan de ellos y se
evidencien en las relaciones juridicas que se establezcan tanto en el derecho publico como
en el privado (Aguilo, 2004). Lo anterior es facilmente reconocible en la aplicacion del
derecho penal, en la medida que la autoridad encargada de condenar o absolver, materia
explicita del derecho punitivo, ha de basarse en estos principios para la toma de sus
decisiones, por lo que la materializacién es méas que evidente y mas adelante se explicaran
cudles son esos principios que al interior del derecho penal demuestran su altisimo grado de

constitucionalizacion.

Sin embargo, hasta este punto se ha visto la enorme importancia que tiene la
constitucionalizacion en la forma de entender el derecho moderno y hasta las caracteristicas
del Estado Constitucional y la tutela como herramienta para el desarrollo del proceso
constitucionalista en todas las instituciones juridicas, pero no se han evidenciado las maneras
como aquello sucede en la realidad. Este ultimo punto, es vital si lo que se quiere es ver
materializada la Constitucion en la sociedad, por lo que muchos doctrinantes aseguran que
este es uno de los aspectos fundamentales del Estado Constitucional, pues esos principios y
valores consignados en la Carta Politica deben tener un fuerte impacto en la sociedad. La no
materializacion de los principios de la Constitucién, haria tangible el peligro de que esta se
convierta, tal como lo diria Giovanni Priori (2014) en: “un elenco de buenas intenciones,

careciendo de fuerza normativa”. ES completamente licito pensar que ante la inexistencia de



alguno de los elementos anteriormente mencionados, no puede hablarse de una verdadera
aplicacion de la Constitucion, es mas, si esas prerrogativas y garantias constitucionales que
tanto han sido mencionadas no cuentan con una materializacién evidente en la realidad, la
Constitucidn se convertiria en un saludo a la bandera de un Constituyente descontextualizado
de la realidad, careciendo entonces, de fuerza normativa y poder vinculante. Por lo anterior,
el Estado Constitucional, en aras de cumplir con sus aspectos fundamentales, debe encontrar
en los derechos humanos los verdaderos y auténticos limites, ademas de su razén de ser. Es
asi como las instituciones del Estado y el ordenamiento juridico son expresiones del

neoconstitucionalismo.

Todo lo anterior lleva a un solo punto: la vigencia y validez de los principios
constitucionales, las cuales deben alcanzar la: “maxima optimizacion de los valores y
principios constitucionales” (Priori Posada, 2014) lo que significa que toda la principialistica
de la Carta Politica debe encontrar un maximo desarrollo en la sociedad y un maximo grado
de contenido. Siguiendo esta linea, Zagrebelsky (1995, pag. 16) afirma: “si cada principio o
valor se entendiesen como conceptos absolutos seria imposible admitir otros juntos a ellos.
Es el tema de conflicto de valores, que querriamos resolver dando la victoria a todos, aun
cuando no ignoremos su tendencial inconciabilidad”. Este importante doctrinante, afirma que
la vigencia y la validez de todos los principios son posibles aun cuando se entienda que la
coexistencia de unos con otros dentro de un conflicto juridico puede llegar a ser inconcebible.
Es asi como nace para la ciencia juridica la teoria de la Ductibilidad® del derecho, la cual

viene a afirmar que, en el Estado Constitucional, el juez es el encargado de establecer, por

! Concepto propio del autor Gustavo Zagrebelsky.



medio de un ejercicio de ponderacién, la compatibilidad de los principios que los lleve a un

progreso conjunto y no a una erosién conjunta. Asi las cosas, el autor afirma:

El imperativo tedrico de no contradiccion —valido para la scientia iuris-
no deberia obstaculizar la labor, propia de la jurisprudentia, de intentar realizar
positivamente la concordancia practica de las diversidades e incluso de las
contradicciones que, aun siendo tales en teoria, no por ello dejan de ser deseables
en la practica. Positivamente: no, por tanto, mediante la simple imputacion de
potencialidades constitucionales, sino principalmente mediante prudentes
soluciones acumulativas, combinatorias, compensatorias, que conduzcan a los
principios constitucionales a un desarrollo conjunto y no a un declive conjunto
(Zagrabelsky, 1995).

Se reconoce que esta teoria es de suma importancia al tener en cuenta los diferentes
casos concretos en los que los jueces deben hacer ejercicios de ponderacién de valores y
principios constitucionales, es decir, por el enorme impacto que la misma tiene en la realidad.
Todo lo anterior cumple una funcion importantisima para el juez: sirven como herramientas
para la interpretacion de la norma que han de aplicar para la resolucion de los conflictos
juridicos, ademas de servir como métodos de interpretacion constitucional. Es imperativo
entonces, que, al momento de hacer interpretaciones con los principios para aplicarlos a las
normas sustantivas, estas deben hacerse en funcion de unos con otros, por lo que es imposible
que se hagan interpretaciones o aplicaciones de la ley en las que un principio sea
completamente protegido y otro completamente conculcado dentro de una controversia
juridica.

Lo anterior ocurre en la medida que es funcion fundante del Estado Constitucional
que todos los principios constitucionales tengan un méaximo desarrollo entendiendo las
prioridades y las capacidades del propio Estado, sin que esto signifique que la inoperancia
del ente estatal sea una excusa suficiente para el desarrollo de los principios constitucionales.

En otras palabras, cuando un juez determina que un caso concreto deba resolverse mediante



la vulneracion de un principio constitucional en beneficio de otro, aquello solamente puede
suceder mediante el ejercicio de la ponderacién, pasando por los filtros de necesidad,
proporcionalidad e idoneidad El Estado Constitucional, como consecuencia de todo lo que
se ha venido afirmando, incide en el modo de entender el derecho y su ejercicio, desde el
punto de vista de ciencia como tal hasta desde la perspectiva de cada una de sus ramas, lo

que en determinadas cuentas habla del fendmeno de vinculacién al ordenamiento juridico.
TRATADO DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

El planteamiento del reconocimiento de os derechos de las personas pertenecientes a la
comunidad LGTBI, en las Américas queda en firme el 7 de diciembre del 2018, en el capitulo
tercero, hacia una proteccion integral se considera como derecho fundamental para alcanzar

la igualdad.

En opinion de la CIDH, la falta de efectividad de muchas medidas adoptadas por los
Estados tiene que ver, principalmente, con deficiencias en su disefio, elaboracion e
implementacion, asi como con la ausencia de mecanismos eficaces de evaluacion de las
mismas. Lo anterior, en gran parte, ocurre debido a que los Estados no disponen de
informacion cuali cuantitativa confiable que refleje la verdadera dimension de la
discriminacion sufrida por las personas LGBTI en el hemisferio. Es importante subrayar que,
pese a los avances, la situacion en las Américas es muy dispar y los mecanismos de

recoleccion de datos en los paises de la OEA aun son muy limitados.

En este entendido lo relevante a la recoleccion de datos sobre las personas LGBTI y

la recopilacion de estadisticas oficiales sobre la violencia a que estdn sometidas son



instrumentos esenciales para visibilizar los desafios que estas personas enfrentan y garantizar
una respuesta efectiva de los Estados frente al reconocimiento de sus derechos. En este
sentido, la CIDH resalta que no es viable tomar decisiones politicas destinadas a enfrentar el
problema de la discriminacién contra las personas LGBTI sin datos confiables, los cuales,
ademas, permitirian visibilizar su situacion y significarian una forma de reconocimiento

frente a las demas personas.

Asimismo, en el &mbito de la ONU, el primer informe del Experto Independiente
sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual
o identidad de género establecio recientemente que, respecto de las causas fundamentales de
la violencia y discriminacion contra las personas LGBT, “es preciso realizar mas
investigaciones empiricas sobre la cuestion”, y que su propia labor “es una oportunidad para
generar informacion y datos, posiblemente desglosados, que generen certeza y de esta manera
se pueda establecer una estadistica con datos confiables, esto conlleva a establecer una
poblacion cuantitativa para la formulacion de politicas para que los gobiernos y otros agentes
generen datos e informacion de forma desglosada con miras a facilitar la planificacion y la

asignacion de recursos en el futuro.

Por lo tanto, la Comisidn reitera que los Estados deben realizar esfuerzos y asignar
recursos suficientes para recolectar y analizar datos estadisticos desagregados de manera
sistematica respecto de la prevalencia y naturaleza de la violencia y la discriminacion por

prejuicio contra las personas LGBTI.

En este contexto, en su Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,

Trans e Intersex en América (2015), la CIDH observé que algunos Estados Miembros de la



OEA, como Estados Unidos, Brasil, Guatemala y Colombia, establecieron mecanismos de

recoleccion de datos para responder a estas deficiencias.

Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado que, si bien es cierto que algunas sociedades
suelen ser intolerantes con respeto a la orientacion sexual o identidad de género de una
persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos
discriminatorios, sino, por el contrario, deben enfrentar las expresiones intolerantes y
discriminatorias con la finalidad de prevenir la exclusion y, conforme establecié la CIDH,
“lograr una mayor comprension y respeto hacia las orientaciones sexuales, identidades de
género y cuerpos diversos tendra como consecuencia la a CIDH lanzd, en diciembre de 2014
y mayo de 2015, dos campafias en redes sociales, asimismo, en el &mbito de la ONU, el Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos también lanzo, el julio de
2013, una camparfia global de educacion para combatir la violencia y la discriminacion contra

las personas LGBTI.

De la misma forma y en el mismo sentido, la estigmatizacion del concepto “género”
afecta a las personas que poseen orientaciones sexuales, identidades de género reales o
percibidas, y caracteristicas sexuales diversas de las comprendidas por la sociedad. Asi, la
Comision Interamericana destaca que la ensefianza de género es una importante herramienta
para la educacion de nifias, nifios y adolescentes, toda vez que genera un ambiente propicio
al respeto y a la aceptacion de la diversidad, y contribuye en la construccion de una sociedad
basada en la igualdad y no discriminacién, libre de todas las formas de violencia e

intolerancia.



Pero respecto a todo lo anterior podemos establecer que el pronunciamiento de la
Corte Constitucional Colombiana, el concepto de familia no puede limitarse solamente a los
estereotipos basados en los conceptos binarios de género hombre y mujer, ni en orientaciones
sexuales heteronormativas, el concepto de familia debe ser comprendido en su mas amplio
espectro para garantizar el reconocimiento de los vinculos afectivos diversos y respetar la
orientacion sexual y la identidad de género de las personas, asi como la proteccién de los

nifias y nifos pertenecientes a estas familias.

En este contexto, la Comision Interamericana observa que los retos actuales para concretar
el necesario cambio cultural en las sociedades del continente americano no son
insignificantes. Sin embargo, también se observan experiencias importantes hacia la
sensibilizacion de las sociedades de América respecto del combate a la discriminacion contra
las personas con orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género diversas o no
normativas, 0 cuyos cuerpos varian del estandar corporal femenino y masculino. En su
Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
Ameérica (2015), la Comisién menciond, a modo de ejemplo, varias de estas experiencias, en
paises como Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, El Salvador, Guatemala, México y
Nicaragua, entre otros94. La CIDH reitera que un punto esencial con miras a la erradicacion
del estigma social y de la discriminacién cultural contra las personas LGBTI existentes en
los paises de Ameérica, consiste en las declaraciones publicas positivas por parte de altas
autoridades de los Estados, “en tanto el Estado juega un rol crucial al momento de guiar el

cambio social necesario para combatir la discriminacion y los prejuicios sociales.



ENFOQUE Y PRONUNCIAMIENTO DE LA (OIT) FRENTE AL ASPECTO

LABORAL DE LA COMUNIDAD LGBTI.
e PROYECTO PRIDE.

En el 2012 queda en firme el pronunciamiento de la OIT, donde se deja claro el aspecto
principal por el cual la CIDH, busca la igualdad de género, La OIT estd dispuesta a
desempefiar su funcion en la lucha contra la discriminacién por motivos de orientacion sexual
e identidad de género. En palabras del director general: “La OIT reafirma su compromiso de
promover el trabajo decente para todas las mujeres y los hombres, independientemente de su
orientacion sexual o su identidad de género. El trabajo decente solo puede existir en
condiciones de libertad y dignidad e implica fomentar la inclusion y la diversidad. Nos obliga
a luchar contra toda forma de estigmatizacién y discriminacion sobre el pérfido papel que

desempefian la homofobia y la transfobia en el fomento de la discriminacion.

Cudl seria la victimizacién de la comunidad LGTBI de acuerdo a la

Victimodogmatica y Victimologia: origenes, tipologias y principios.

La victimizacion de la comunidad LGTBI en los escenarios del posconflicto colombiano,
debe ser analizada a traveés del crisol de los principios y las tipologias de la victimodogmatica
y la victimologia, pues estas teorias aportan las herramientas necesarias para entender la

forma como fue victimizada la comunidad LGTBI en el posconflicto colombiano.



La humanidad, desde sus inicios, cuando empez0 a organizarse en pequefios nucleos,
que posteriormente les dieron paso a las comunidades primigenias, ha buscado la forma de
organizarse en todas sus esferas, en aras de garantizar su supervivencia. Una de esas formas
de organizacion, evidentemente, tiene que ver con el desarrollo de la ciencia juridica como
una expresion del poder institucional, que venia a ordenar la vida en comunidad y a establecer

un conjunto de acuerdos comunes que debian cumplirse.

Las primeras expresiones, sin duda, de ese derecho ancestral, tiene que ver con la regulacion
de las formas de comportamiento social de los miembros de la comunidad, por lo que se
conecta con el derecho penal. Las primeras instituciones encontraron que era absolutamente
necesario que se establecieran reglas que permitieran la convivencia en estados de paz
duraderos y que, ante el incumplimiento de esos acuerdos y reglas, pues concurrian una serie
de consecuencias que eran determinadas por los lideres de esas comunidades primigenias. Es
asi, como el derecho penal nace como una de las primeras expresiones de la ciencia juridica
y con aquel, también nacen las nociones de autor, quien es aquel que realiza la conducta
punible, y victima, quien es aquel que la padece. En los tiempos modernos, es justamente
esta Gltima, la victima, la que ha obtenido muchisima importancia dentro de los procesos
penales, por lo que se desarrollado la disciplina de la Victimologia en un intento por
caracterizar todo lo significa la victima y su importancia tanto en la comision del delito, como
en el proceso penal. En el presente ensayo se recorrera por la historia de esta ciencia en
particular, por sus origenes, sus conceptos fundamentales y los principios que la

fundamentan, para que forme parte esencial del derecho penal y de las herramientas con las



gue cuentan los administradores de justicia para tomar las decisiones acerca de los casos de

Su conocimiento.

Conceptualizacién de Victimodogmatica y Victimologia.

Desde esta orilla argumentativa, debe entenderse que la victimologia es el estudio del
fenomeno del delito. Ella permite estudiar las causas determinadas por las cuales una persona
0 grupo de personas, se constituye en victima de un determinado delito y de cémo el estilo
de vida conlleva una mayor o menor probabilidad de que una determinada persona sea
victima del mismo.

La mision de la victimologia es poner el conocimiento cientifico en funcionamiento del
derecho penal y de las autoridades que lo materializan, para la busqueda de las estrategias
preventivas y de las herramientas de tipo social, que ayuden a los procesos de
desvictimizacion, logrando superar el hecho victimizante, la reinsercién y readaptacion social
de las victimas.

Por su parte, la victimodogmatica es una de las teorias que se han derivado de los estudios
victimales. Esta ciencia, ha determinado que existen ciertos comportamientos de las victimas
que ayudan a que el delito se consuma, por lo que tal actuacion de la victima, debe ser servir
como atenuante de la pena o como eximente de responsabilidad al autor de la conducta
punible, posicion que desde este escrito se rechaza, pues debe analizarse cada caso concreto,
para determinar si la actuacion de la victima fue voluntaria o provocada por el delincuente.
Un aspecto clave de la victimodogmatica, tiene que ver con la forma como es analizado el
comportamiento de la victima. Sin embargo, como se menciond anteriormente, esta posicion

se rechaza desde este escrito, toda vez que el comportamiento de la victima, en muchas



ocasiones, es inducido por el autor de la conducta punible. De esta forma, el autor del delito
de estafa, como se verd mas adelante, con la ayuda de la victima la induce al error,
materializadndose el delito; en este caso, es preclaro que la victima no tiene un
comportamiento voluntario o decidido, sino que es inducido por el autor material de la estafa,
haciendo imposible que aquel comportamiento pueda ser oponible a la victima misma y
ocasionen subrogados penales al victimario. Luego, las tesis de la victimodogmatica, en este
caso en concreto, no pueden ser tenidas en cuenta desde la Optica de la responsabilidad de la
victima.

Por otra parte, muy distinto es que la victima, mediante un comportamiento
voluntario, ocasione la accién del autor material del delito. Evallese, por ejemplo, que una
persona decida ingresar a un sistema de transporte colectivo sin pagar las tarifas para ello, de
modo que decide acceder atravesando la via por donde transita el medio de transporte masivo.
Cuando emprende tal accion, es atropellado por aquel medio, ocasionandole la muerte. En
este caso concreto, hay responsabilidad exclusiva de la victima, cuestion que se analiza desde
la victimodogmatica, pues su actuacion completamente voluntaria trae como consecuencia

la accidn fatal del actor.

Principios de la victimodogmatica

Como toda ciencia, la victimodogmatica contiene unos principios que la sustentan y
la fundamentan:

1. Principio de auto-responsabilidad: el principio de autorresponsabilidad lleva a
pensar que la victima ha de tomar todas las precauciones que sean del caso para evitar que

su comportamiento sea el que produzca el delito



2. Principio de Intervencion Minima o de Extrema Ratio: el Estado Constitucional
es responsable de establecer medidas de prevencién y represion que no impliquen
explicitamente el uso del derecho penal, es decir, este debe ser considerado como la Gltima
ratio del accionar del poder del Estado en virtud de la necesidad de que se establezcan
mecanismos alternativos de sancion, bien sean civiles o administrativos, que ayuden a la
autorregulacion de las circunstancias problematicas. Es asi como se evidencia que este Estado
moderno, el constitucional, estd obligado a implementar mecanismos de prevencion criminal
por fuera de la drbita del derecho penal en aras de preservar la paz y el orden colectivo. Este
principio de la constitucionalizacion del derecho penal implica limites racionales a la
actividad del legislador, el cual s6lo podra tipificar aquellas conductas que de verdad
representen lesividad a la comunidad en general y afecten la convivencia pacifica, pues no
es posible tipificar cualquier conducta, que aunque resultare antijuridica, pueden ser resueltas
por medio de otras competencias de la misma jurisdiccion, aquello es el caracter fragmentario
del derecho penal y se constituye como una garantia mas para los asociados. La Corte
Constitucional ha manifestado respecto de este principio en su Sentencia C-356 de 2003:

La Corte considera oportuno en primer lugar advertir que no es cierto lo
que plantea el actor en el sentido de que todas las actividades deben penalizarse,
ya que en virtud del principio de intervencién minima la actuacion punitiva del
Estado, que restringe el campo de la libertad y que mediante la pena priva de
derechos fundamentales o condiciona su ejercicio, por una parte, debe ser el
altimo de los recursos (ultima ratio) de los que el mismo tiene a su disposicion
para tutelar los bienes juridicos y, por otra parte, debe ser lo menos gravoso
posible para los derechos individuales, mientras resulte adecuado para alcanzar
los fines de proteccion que se persiguen. Ello significa que: i) EI Derecho Penal
solo es aplicable cuando para la proteccion de los bienes juridicos se han puesto
en préactica otras medidas no represivas, que pueden ser, por ejemplo, de caracter
laboral, administrativo o mercantil, y ellas han resultado insuficientes; por tanto,
seria desproporcionado e inadecuado comenzar con una proteccién a través del
Derecho Penal (CORTE CONSTITUCIONAL, 2003).



3. Principio subsidiariedad: dispone que un asunto debe ser resuelto por la otra
autoridad. Por ejemplo, procesos penales culposos resueltos pero la responsabilidad
extracontractual es un proceso civil.

4. Principio de Proporcionalidad: hace referencia a las circunstancias de tiempo,
modo, lugar, estado de salud, contexto familiar, contextos facticos que enmarcan la conducta,
los cuales deben ser evaluados con suficiencia por parte del administrador de justicia en aras
de proferir sentencias acordes a la necesidad de las mismas y no desproporcionadas e injustas.
Para la Corte Constitucional aquello esté discutido con suficiencia, aunque al interior de las
jurisprudencias no se haga referencia alguna al Estado Constitucional de manera expresa,
pero que su contenido lo establece tangencialmente y asi se deja ver en la Sentencia C-285
de 1997:

En un Estado de Derecho el poder punitivo tiene unos limites dados por
el principio de proporcionalidad, en virtud del cual la graduacion, en abstracto y
en concreto, de la sancion, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del injusto, y
el grado de culpabilidad. Segun el primer criterio, la intervencion del derecho
penal se dirige a sancionar las conductas lesivas de los bienes juridicos que se
estiman més valiosos, teniendo en cuenta que el hecho punible, ademas de lesionar
bienes juridicos particulares, atenta contra los valores ético-sociales
predominantes en una sociedad determinada. El grado de culpabilidad, por su
parte, involucra consideraciones acerca de la intencionalidad del hecho, esto es,
de la conciencia y voluntad presentes en su realizacion, en virtud de los cuales se
considera que la persona habria podido actuar de otra manera (CORTE
CONSTITUCIONAL, 1997).

Historia de la Victimologia.

Evidentemente, la historia de la Victimologia debe estar estrechamente vinculada a la
importancia que las victimas han venido obteniendo dentro de los procesos penales y las
investigaciones criminoldgicas, dado que son ellas los referentes mas proximos a los

delincuentes o a los actores de las conductas punibles. Las victimas, en muchas ocasiones,



juegan un papel importantisimo dentro de la comision del delito, en la medida que el criminal
actla bajo el influjo mismo de aquellas, sin decir con ello que sean las que propician el acto
criminal. No han sido pocas las ocasiones en las que los victimarios han sido descubiertos a
partir de las caracteristicas fenotipicas de las victimas, pues estas tienen algo en comun,
identificandose, asi, parte del modus operandi, de la forma de pensar, de las animosidades
que alientan al delincuente. Todos esos factores, ademas de la importancia de la concurrencia
al proceso de la victima, son las que han llevado a que la Victimologia, en los ultimos afios

haya tenido un desarrollo importantisimo.

Las primeras aproximaciones tedricas acerca de la Victimologia, las desarrollo Hans
von Hentig quien, desde la Universidad de Yale, desarroll6 un texto llamado “El criminal y
sus victimas” en el cual expuso las primeras caracterizaciones de las victimas en relacion con
la forma como los criminales las escogian y las imaginaban. De ahi, este autor desarroll6 un
estudio en el afio 1957, en el cual describi6 detalladamente las dinamicas que se producen en
la relacion entre la victima y el criminal en el delito de estafa, pues este tipo penal requiere
un amplio compromiso de aquella para que se lleve a cabo. En la estafa, el delincuente
conduce a su victima a un estado de indefension sin que aquella se dé cuenta, la lleva al error
que finalmente produce la concrecion del delito. Von Hentig (1960: 25), en su obra La Estafa,
describe esa relacion de la siguiente manera: .. .el individuo débil en el reino animal y entre
hombres es aquel que posiblemente sera la victima de un ataque. Algunos, como los menores
y los ancianos, son débiles de cuerpo; algunos pertenecen al sexo débil, otros son débiles de
espiritu. La debilidad puede consistir también en la fuerza excesiva de una impulsion vital,

lo que entorpece los mecanismos ordinarios de precaucion y prevenciéon”.



Una de las primeras clasificaciones de las victimas que ofrece el autor mencionado,
es aquellas que las ubica segun por su juventud, su sexo, su edad, por posibles deficiencias
fisicas 0 mentales observables a simple vista, entre otros factores. Tiempo después, ofrece

una clasificacion mucho mas amplia, en la que estableci6 parametros tales como:

e Deprimidas

e Adquisitivas

e Desenfrenadas
e Libertinas

e Solitarias

e Acongojadas
e Atormentadas
e Bloqueadas

e Luchadoras

Estas caracteristicas, son observadas por el delincuente en el afan de procurarse la
concrecion del acto punible que se plantea y terminan siendo determinantes en el éxito de
aquel, toda vez que se convierten en elementos causales del delito y son puntos decisivos
para la accion del delincuente (VON HENTIG, 1960). De todos modos, debe reconocerse
que esta amplia clasificacion primera hecha por el autor americano, no son ni las Gnicas ni
tampoco persisten en la actualidad, pues algunas de ellas se han agrupada en aras de convertir

el espectro de las victimas en estructuras mucho mas concretas.



No obstante, ante la imperiosa necesidad de la naciente Victimologia, de crear
categorias mucho mas especificas acerca de las caracteristicas de las victimas, el propio Von
Hentig (1960), en tratandose del delito de estafa, consider6 dos tipologias: las resistentes y
las cooperadoras. Como se evidencia, la ciencia objeto de estudio en este escrito, tiene sus
origenes en la busqueda concreta de tipologias o clasificaciones de las victimas, pues su fin
Gltimo es el establecimiento de las relaciones entre las probabilidades de que una persona sea

objeto de un delito y su estilo de vida.

Todo ello lleva a la imperiosa necesidad de descubrir el significado de victimologia,
el cual hace referencia al estudio de las causas por las que determinadas personas son victimas
de un delito y de como el estilo de vida conlleva una mayor o menor probabilidad de que una
determinada persona sea victima de determinados delitos. En Gltimas, no todas las personas
pueden ser victimas del mismo delito, bien sea por sus caracteristicas fisicas, mentales,
psicoldgicas, sus condiciones sociales y econdmicas, o cualquier otro factor que influya en

el proceso de escogencia de la victima que hace el delincuente.

Sin embargo, el concepto de victimologia, tal como se conoce en la actualidad, se le
atribuye por primera vez a Benjamin Mendelshon (1940), quien establecio que existe una
correlacion de culpabilidad entre victima y el infractor. Ha sido de los pocos tedricos que ha
relacionado al delito y a la pena obtenida por la comision de aquel, con la actitud de la persona
sobre la que ha recaido la accion criminal. Sostiene que hay una relacion inversa entre la
culpabilidad del agresor y la del ofendido, a mayor culpabilidad del uno menor la
culpabilidad del otro. Es asi como el autor E. Neuman (1984: 29, 30) afirma, sobre los

estudios de Mendelshon, que:



Pero el pensamiento de Mendelshon va mucho mas alla que el del
crimindlogo aleman. En efecto, habla de toda victima y de todos los
factores que provocan su existencia. Su pensamiento se ha ido
perfeccionando en el tiempo y con el aporte, que él reconoce, de otros
autores y de las jornadas victimologicas a que luego aludiré. Pero desde un
principio el investigador israeli definia a la victimologia como “la ciencia
sobre victimas y victimidad... Entendemos el término «victimidad» como
un concepto general, un fenémeno especifico coman que caracteriza todas
las categorias victimas cualquiera que sea la causa de su situacion. De esa
manera, la victimologia satisface por completo las necesidades de la
sociedad, y su definicion como ciencia de las victimas resulta ser la mas
adecuada; por eso debera tomar en consideracion todos los fendmenos que
provocan la existencia de victimas, en la medida en que tienen alguna
relacion con la sociedad... Si limitamos la Victimologia unicamente a un
factor -el delictivo- la denominacion «victimologia», o sea, la ciencia sobre
las victimas, ya no correspondera al concepto de victimas en general.

No obstante, no fue sino hasta el afio 1956 cuando puede afirmarse que la victimologia
se considerd como ciencia e inicié sus caminos hacia la consolidacion de sus métodos, sus
objetos, protocolos y practicas. Es en ese mismo afio, que Mendelshon establecid el ambito
de la victimologia y empieza a empotrarla como ciencia que coadyuvara en la aplicacion del
derecho. A partir de este afio, en una serie de seminarios y conferencias en Buenos Aires,

Argentina, Mendelshon logré acaparar la atencion del mundo juridico y de la academia.
Tipologias de las victimas.

En aras de lograr una adecuada sujecion a las tipologias de las victimas que se han
disefiado hasta ahora, se exponen a continuacion distintos modelos tipo dentro de las teorias

de los méas importantes exponente de esta ciencia:
Tipologia segun Mendelshon:

Las primeras tipologias que se documentan con valor teérico, tienen una estrecha

relacion con los fundamentos existentes entre la culpabilidad de la victima y el delincuente



mismo. Para Mendelshon (1981), la hip6tesis que subyace, es la existencia de una correlacion
inversamente proporcionalidad entre la victima y el delincuente, segun la cual, mientras mas
culpa tenga el uno, menos sera la del otro. Por otro lado, otra perspectiva de la hipétesis es
que las relaciones entre criminal y victima tienen siempre un origen biopsicosocial en la
personalidad de la victima cuestién que se comparte desde este escenario. La clasificacién

que elabora este autor es la siguiente:

1. Victima ideal o completamente inocente: esta victima se caracteriza por no haber
participado en el ambito volitivo del criminal, no ha hecho nada para desencadenar la
situacion. Esta victima, siguiendo las especificaciones del autor mencionado, es aquella que

estando en un sitio puablico cae como victima de una bala perdida o de una explosion.

2. Victima de culpabilidad menor o por ignorancia: en esta categoria, se presenta
una situacion que no es voluntaria al delito. La victima en un acto de irresponsabilidad de
falta de atencién o de prevision, se convierte en objeto de la accién criminal. Para el autor
(Mendelshon, 1960), es aquella victima que, acabando de realizar una transaccién bancaria,

cuenta el dinero retirado a la salida del banco y ante los ojos de las demaés personas.

3. Victima tan culpable como el delincuente o victima voluntaria: esta tipologia
encierra todos aquellos casos en los que la victima y el victimario son coparticipes de la
accion criminal en la que resultan violentados los derechos de la primera. EI caso que mejor
ilustra esta tipologia de Mendelshon (1960), tiene que ver con el homicidio por piedad, en la

que tanto el autor como la victima, tienen una colaboracion mutua en la concrecion del delito.



4. Victima mas culpable: es aquella persona que, por imprudencia, provoca la
comision de los hechos punibles. Piénsese en el caso, por ejemplo, en el que una persona deja
olvidadas las llaves de su vehiculo al interior del mismo, mientras lo dejaba parqueado en

zonas de alta peligrosidad o de riesgo.

5. Victima mas culpable o Gnicamente culpable: es aquella persona que, buscando
hacer dafio a otra o cometer un ilicito, resulta agredida o violentada por la persona atacada
originariamente, convirtiéndose asi en victima. Piénsese, por ejemplo, que una persona recibe

un impacto de bala cuando intentaba hurtar.

Para Mendelshon (1960) esta clasificacion se reviste de suma importancia porque le
otorga herramientas al administrador de justicia para determinar la cantidad de pena a
imponer, el grado de vinculacion de la victima con el acto punible, valorar la cantidad de
dafo infringido y la forma como este ha de cuantificarse para las posteriores reparaciones.
Este autor estd afirmando asi, que ese grado de compromiso de la victima tanto con el
resultado como con el acto criminal en si, determinan, en principio, si el autor tiene mayor o

menor responsabilidad penal.

Para Marquez (2011) estas clasificaciones tienen algunas falencias que desde este
escenario se comparten, pues el grado de sujecién de la victima, su imprudencia o el ejercicio
de la legitima defensa, no pueden ser objeto de discusion para la disminucion de la
responsabilidad del autor del delito. Es decir, independientemente del comportamiento de la
victima, aquel no puede ser considerado como un atenuante de las responsabilidades de la
persona que decide transgredir la norma penal. Frente a esas criticas, Marquez afirma (2011):

“Esta clasificacion, se critica porque solo hace referencia a categorias legales, y que el punto



de partida es el de culpabilidad, manejado no como fenémeno psicoldgico sino como ente
juridico. Ademas, la culpabilidad no es previamente definida, y en ocasiones se usa
indistintamente el término «imputabilidad»; de ésta se desprende el grado de responsabilidad
del delincuente, pues nos indicara qué tan culpable puede ser la victima en la comisién del

delito, restando ésta a la responsabilidad del infractor”.

Tipologia segun Von Hentig.

Por su parte, Von Hentig (1979), se aleja de los criterios legales, proponiendo cinco
categorias generales de victimas y seis tipos psicolégicos. De esta forma propone las

categorias:

1. Nifios o jovenes: debido a la inexperiencia y a la inmadurez para enfrentar al
mundo Yy los procesos de tomas de decisiones, son los mas propensos para ser victimas de la

comision de un delito.

2. Mujeres: para el teorico, hasta la ley reconoce cierto grado de debilidad en ellas,
aunque desde el punto de vista humano o social aquello esté devaluado. En este sentido, el
autor trata de ubicar a la mujer con un factor mayor de vulnerabilidad dada su condicion

femenina, sus caracteristicas fisicas y fenotipicas, mas que por su rol social.

3. Ancianos: asume el autor mencionado, que este tipo de personas cuentan con una
debilidad manifiesta desde la perspectiva fisica, hasta la mental, que los hace méas propensos

a la comision de delitos.

4. Discapacitados y enfermos: el autor no cataloga con este nombre propiamente

dicho, sino que es la descripcidon que mas se adecua a las caracteristicas de las personas que



aquel ubica dentro de esta categoria general, pues aqui estan los enfermos mentales,
discapacitados, drogadictos, alcohdlicos. Estas personas no tienen control de la realidad
mientras estan bajo el influjo de los efectos o bien de medicamentos o bien de sustancias

psicoactivas, por tal motivo, son faciles victimas del actor criminal.

5. Minorias: en esta categoria general, Von Hentig (1979) ubica a los inmigrantes,
las minorias, los tontos (recuérdese que esta descripcion fue realizada en los inicios de la
victimologia, por lo que la categoria estaba bien descrita), pues estas poblaciones tenian

claras desventajas con respecto a los demas.

Como se evidencia, las tipologias que usa en esta primera categorizacion el autor,
tienen que ver con las edades y las condiciones propias de cada una de las personas,
discriminando, por ejemplo, por condiciones de sexo, edad y condicion social. No obstante,
desde esta mirada analitica, han de acogerse los argumentos del critico del trabajo de Von
Hentig, el también tratadista Bertolino (1985), quien afirma con certeza que esa primera
categorizacion, solamente es Util desde la perspectiva ilustrativa, pero no para los procesos
penales modernos o para descubrir las caracteristicas de las victimas de acuerdos a los tipos
penales; tampoco serviria para construir perfiles de los delincuentes a partir de las
caracteristicas de las victimas, pues varios tipos penales pueden ocurrir en varias de las
categorias generales que establece el autor. Piénsese por un instante en el delito de la estafa,
para usar aquel que el propio autor usé dentro de sus investigaciones primigenias, un experto
estafador, bien puede hacerlo con un inmigrante, con un joven, con un anciano 0 con una
mujer, luego la caracterizacion de las victimas dentro de ese tipo penal, no serviria de mucho

si se siguen los esquemas planteados en ese punto.



Por otra parte, Von Hentig (1979) define unos tipos psicoldgicos de las personas que
los hacen mas propensos a ser victimas de delitos, tipos que pueden mezclar indistintamente
a jovenes, nifios, mujeres, hombres, ancianos, inmigrantes, pero que, al compartir una

caracteristica comun, pueden verse propensos a la actividad delincuencial:

1. Depresion

2. Ambicion

3. Lascividad

4. Soledad

5. atormentador

6. El bloqueado, el excluido y el agresivo

Es evidente que, dentro de estos tipos psicoldgicos, cabe un numero plural de
personas que no necesariamente tienen que pertenecer al mismo nicho poblacional, por lo
gue se enmarca en este estandar, es el tipo pena, lograndose descubrir un patron en la
escogencia de las victimas. Por ejemplo, un violador heterosexual, es probable que busque
mujeres con los mismos rasgos fenotipicos y que tengan alguno de los tipos psicoldgicos
descritos por Von Hentig, como la soledad, no solo en el momento del ataque, sino que
cumpla con la caracteristica de ser una persona solitaria y afectada por aquella situacion, o

deprimida, lo que la hace mucho mas vulnerable.

No obstante, el trabajo de Von Hentig (1993) no se agotd con la descripcion de las

cinco categorias y de los cinco tipos psicolégicos. También, disefid todo un sistema de



criterios segun los cuales divide a las victimas y que marcan la pauta de la vulnerabilidad de
las personas, pudiendo resultar bastante problematico. Estos criterios son los siguientes, con

sus respectivas subdivisiones:

1. Situacion de la victima:

a. Victima Aislada: esta persona no tiene o no forma relaciones interpersonales de
manera normal. Mas bien, prefiere alejarse de esas relaciones, tornandose solitaria. Estas
personas suelen ser bastante vulnerables y son objeto de persecucidn criminal constante, pues

estan alejadas de la natural y obvia proteccion gue trae consigo la compafiia o la comunidad.

b. Victima por proximidad: tiene que ver con las esferas de relaciones de las
personas. Hentig (1993) distingue la proximidad familiar, en la que ocurren conductas
punibles como incestos, violaciones, parricidios. Expone, ademas, la proximidad profesional,

en la que ocurren hurtos, estafas, homicidios, entre otros.

2. Impulsos y eliminaciones de inhibiciones de la victima.

a. Victima con animo de lucro: esta persona se convierte en una victima muy facil
para un experto estafador. La persona desea conseguir dinero facil, rapido, enriquecerse sin
costo. Por tal motivo, los delincuentes, aprovechandose de ese deseo, envuelven en el engafio
a la personay la hacen cometer el error que lleva a la materializacion del delito. Por ejemplo,
el llamado paquete chileno es uno de los modus operandi, que pueden ser identificados en
esta tipologia. La victima, desea ganarse un dinero extra y termina confiando en un

desconocido, que le ofrece, de la nada y sin ningun tipo de contraprestacion, salvo el de hacer



una simple espera dentro de un banco, un alta suma de dinero, lo que termina siendo un

engafio para que la victima entregue sus objetos de valor o su dinero.

b. Victima de ansias de vivir: es una persona que, por circunstancias de la vida, no
ha podido vivir ciertas experiencias que la mayoria ya ha tenido la oportunidad de vivir.
Tratando de recuperar el tiempo perdido, esta persona se ve avocada a tomar decisiones a la
liguera, sin meditaciones ni asegurarse de la pertinencia de la misma, por lo que se hace

vulnerable de la comision de delitos.

c. Victima agresiva: es una persona que de muchas maneras ha venido siendo
victimario de otras personas. Es decir, es aquella persona que abusa de su situacion de poder
o de dominacidn, con la que violenta a las personas de sus circulos cercanos. Estas personas,
que han sido victimas, por mecanismos de saturacién y de defensa propia, se convierten en

victimarios al propinar una lesion o dafio antijuridico al antiguo victimario.

d. Victima sin valor: es muy comudn observar que la sociedad valorice de una
determinada forma a las personas que hacen parte de ella y lo hace de acuerdo al aporte o el
estatus que cada una de las personas tienen dentro de la comunidad. Por tanto, las personas
sin hogar o habitantes de la calle, son considerados como sin valor social 0 humano, por lo
que su condicion de vulnerabilidad es altisima y la probabilidad de ser objeto de crimenes
aumenta ostensiblemente. Por ejemplo, no es extrafio escuchar que estar personas han sido

objeto de asesinatos en escenarios de entrenamientos para homicidas.

3. Victima con resistencia reducida



a. Victima por estados emocionales: las victimas también lo son de sus propias
emociones. En este tipo de eventualidades, las victimas, como parte del estudio de la
victimologia, al enfrentarse a una situacion de riesgo, a una situacion problematica por el
accionar de un criminal, puede manifestar emociones fuertes que nublan sus funciones
psiquicas, motoras, cognitivas. Estas personas, pierden la capacidad de reaccion y la
capacidad de conservar la calma para el proceso de toma de decisiones. Por otro lado, el
victimario sabe como usar esas emociones a su favor, por lo que la victima se ve en estado

reducido.

b. Victima por transiciones normales en el curso de la vida: condiciones como la
nifiez, el estado de embarazo, la vejez, la confianza, la ingenuidad, propias de cada persona
dependiendo del estado de la vida en el que se encuentre, puede hacerlo propenso o
vulnerable a la comision de delitos, desde la victimologia comprendida a través de los

estudios de Von Hentig (1993)

c. Victima perversa: para el autor precitado, existen personas cuyas condiciones
psiquiatricas los hacen vulnerables con respecto a la comision de injustos penales. Obsérvese,
por ejemplo, que una persona con una esquizofrenia avanzada y que esté presentando un
estado de crisis, puede ser usado por otro para la comisidn de un delito. Esa persona enferma,
ademaés de cometer una conducta punible sin saberlo siquiera, esta siendo victima de un delito

atroz.

d. Victima bebedora: las personas en estado de alcoholismo, pueden ser objeto facil

de la comision de delitos debido a su incapacidad momentanea para autodeterminarse. Asi



las cosas, una persona embriagada, es un blanco facil de los delincuentes, pues su condicion

les impide controlar su entorno, tener percepciones objetivas de la realidad y determinarse.

e. Victima voluntaria: es aquella persona que no toma decisiones algunas frente al
hecho victimizante, simplemente permite que ocurra sin que ofrezca resistencia de ninguna

clase.

4. Victima propensa

a. Victima indefensa: es aquella victima, desde la perspectiva de VVon Hentig, que
prefiere soportar la lesion que se le ocasiona, a denunciarla pues la persecucion judicial que
podria sufrir, podria resultarle mucho més dolorosa que la lesién misma. Sin embargo,
aquello es una mera percepcion, equivocada por demas, de las victimas, quienes, en muchos
casos concretos, temen en que no sean efectivas las instancias judiciales en lo que respecta a

la tutela judicial.

b. Victima falsa: dentro de los esquemas del derecho penal, en aras de buscar
reparaciones a los dafios causados, la victimologia ha logrado identificar personas que se
autovictimizan desde lo fisico hasta lo psicologico. Logran con ello obtener beneficios,

cobrar seguros o encubrir otras conductas punibles.

c. Victima que se convierte en autor: se han evidenciado casos graves en los que la

victima se convierte en autor, presentando manifestaciones positivas de violencia.

Tipologia segun Jiménez de Asua.

El tratadista Jiménez de Asua (1961), también propuso una clasificacién de victimas,

pero lo hace de una manera simplista, es decir, establece criterios de dos variantes:



indiferentes y determinadas. Es asi, como establece que las primeras de ellas, no son
escogidas por caracteristicas especificas, sino que son elegidas al azar. Por otra parte, la
segunda clasificacién de victimas, las determinadas, son aquellas que se escogen
especificamente, dadas las caracteristicas especificas que estas tienen. El criminal que escoge
sus victimas, solamente esta motivado por las caracteristicas de esa persona en particular, lo

que implica que no victimice a cualquier tipo de personas.

Por otra parte, afirma que existen victimas resistentes, las cuales se dividen en reales
0 presuntas, las primeras de ellas logran ejercer su defensa de manera efectiva ante el ataque
inminente del posible agresor; la segunda de ellas, el criminal ya sabe cdmo se va a defender,

esta prevenido, por lo que es victimizada de forma particular.

De igual forma, tanto Jiménez de Asla como Carnelutti (1961), han coincidido en
afirmar que también existen victimas coadyuvantes, que son aquellas que colaboran
directamente con la materializacion del delito, tal como sucede con la estafa. Frente a estas
clasificaciones, el tratadista Mir Puig (1996: 324) afirma: “La clasificacion del maestro
espafol tiene una gran coherencia al tomar un criterio general; s6lo haremos la observacion
de que en la victima indiferente o indefinida puede encontrarse también la resistente y la
coadyuvante, aunque se suponga que la victima siempre ha de defenderse, en la realidad esto

no sucede con la frecuencia esperada”.

Vision de Roxin y Jakobs en la imputacion objetiva.
Estos dos tedricos, han analizado profundamente el tema de la imputacién objetiva y
se reconocen, desde la doctrina, sendas diferencias en sus postulados, los cuales son

expresados por JORGE REYES- VELIZ (2014)



a) La construccion de la teoria de la imputacién objetiva en Jakobs se
relaciona con su sistema que intenta explicar el Derecho positivo desde una
perspectiva funcional y teleologica, al igual que Roxin y su “escuela de la politica
criminal”. Su sistema, a diferencia de Roxin, se orienta segun la concreta funcion
de la pena: la prevencion general positiva, la que se constituye en una verdadera
columna vertebral del sistema.

b) El dolo y la imprudencia se diferencian solo en su aspecto subjetivo:
conocer 0 poder conocer el tipo objetivo. Por ello, en la linea de Frisch y de Roxin,
la “imputacion objetiva” cobra una gran riqueza, tanto en el delito doloso como
en el delito imprudente. Se trata de una teoria de todo el tipo objetivo. Y este es,
desde luego, mucho més que una mera relacion de causalidad.

c) Jakobs ha desarrollado una serie de ideas interesantes para determinar
el alcance del tipo objetivo en los delitos de resultado. La idea de la “imputacion
objetiva” como el quebrantamiento de un rol es una idea rectora que ha ido
adquiriendo gradualmente mayor concrecion por medio de una serie de institutos.
A diferencia de Roxin, este autor no ha buscado casos concretos a los que aplicar
soluciones ad hoc, sino que ha buscado soluciones a problemas generales....Para
Jakobs la desautorizacion de la norma penal solo se ve completada en estos tipos
cuando aparece el resultado. Pero no vale cualquier resultado, sino que este debe
poder explicarse a partir de la conducta defectuosa del autor. Su idea inicial del
“peligro-modelo” no es muy diferente a la de la idea de la adecuacion: el resultado
debe poder explicarse de acuerdo con leyes cientificas o0 empiricas a partir de ese
“peligro-modelo”. Si el resultado no se explica a partir de ese riesgo desaprobado
por la norma penal, sino de un riesgo general de la vida o un riesgo permitido, no
se podra imputar el resultado. Si el autor se comporta en forma inadecuada, pero
el riesgo no permitido creado por el no es el que nos permite explicar el resultado,
no habra un delito consumado. Si se comprueba la consumacién, el problema de
la delimitacion entre dolo e imprudencia es un problema posterior. Poco a poco el
aspecto objetivo del tipo ha cobrado mayor relevancia en la obra de Jakobs. Este
ha resaltado los dos grandes problemas que encierra el tipo objetivo: a) la
definicién de un comportamiento como socialmente adecuado de acuerdo a un
esquema objetivo de interpretacion y b) el problema de la realizacion del riesgo
en caso de concurrencia de riesgos, como un problema privativo de los delitos de
resultado. Por tanto, en todos los delitos se da la primera problemética pero no la
segunda. En principio Jakobs se preocupd del instituto del riesgo permitido y del
principio de confianza, como tradicionales limites objetivos del tipo, al menos del
imprudente. Para fundamentar la existencia de estos filtros normativos acudio a la
primera formulacién de la “teoria de la adecuacion social” de Welzel, que supuso
la primera construccion de un tipo con un contenido valorativo mas rico que la
pura causalidad (REYES- VELIZ, 2014)



Se evidencia, entonces, las profundas diferencias entre los autores mencionados. No

obstante, frente a la imputacion objetiva, Reyes-Veliz hace un desarrollo investigativo de las

teorias de Jakobs, afirmando sobre este que:

La concepcion de Jakobs se relaciona con una visién funcionalista del
derecho penal. Va més alla del tipo objetivo y se manifiesta en todas las categorias

del delito.

Para Jakobs la Teoria de la Imputacion Objetiva se divide en dos niveles:
1) Por una lado la imputacion objetiva del comportamiento como tipico y 2) por
otro la constatacion en el &mbito de los delitos de resultado de que el resultado
producido queda explicado precisamente por el comportamiento objetivamente
imputado (Imputacién objetiva del resultado).

En el primer nivel de la imputacién objetiva (Imputacion del
comportamiento), Jakobs a través de cuatro instituciones dogmaticas concreta el
juicio de tipicidad: 1) EIl riesgo permitido; 2) Principio de confianza; 3)
Prohibicion de regreso y 4) Actuacion a propio riesgo de la victima (REYES-

VELIZ, 2014).

De todos modos, la influencia en el desarrollo teérico de Jakobs, se debid

principalmente a Welzel (REYES- VELIZ, 2014), quien, desde sus ideas de la imputacion

objetiva basada en la victimodogmatica, influencio el pensamiento penal de Jakob.

VICTIMODOGMATICA

CRITICAS

ARGUMENTOS FAVORABLES




La autorresponsabilidad de la
victima que conlleva a afirmar que
éstas son corresponsables por haber
contribuido a él, con actos dolosos e
imprudentes y en este sentido
valorar una atenuacion e incluso,
eximente de la responsabilidad del
autor.

Enjuiciar la conducta de la victima,
de ahi que muchos autores entiendan
que la Victimodogmatica invierte
los papeles en el hecho criminal y se
aparta por tanto de los postulados de
la moderna Victimologia,
denominandola antivictimologia.

La mayoria de los autores son
partidarios de una responsabilidad
compartida entre delincuente y
victima cuando el comportamiento
de ésta dltima ha resultado

coadyuvante para la comision del

delito.

Ayuda a determinar el punto de
partida: Victima o ilicito penal.
Ponderacion del actuar de la victima
y el resultado ilicito.

Culpa exclusiva de la victima que
conlleva al esclarecimiento de los
hechos.

Ayuda a ver la realidad desde otra
perspectiva: El autor genera un
riesgo juridico-penalmente
relevante. Existe un nivel razonable
de previsibilidad, pero la victima
crea, en forma paralela, un riesgo
para sus propios bienes juridicos.
Introduccion de politicas criminales
en la resolucion de los problemas
penales.

La teoria es valida tanto para el
delito imprudente como para el
doloso.

Tanto en los codigos penales como

en la jurisprudencia, han tenido en




Reduce la Intervencion del derecho
penal.

Genera una concepcion politico-
criminal liberal que generaria un
clima de inseguridad juridica.
Imposibilidad de delimitar el grado
de autoproteccién que ha de exigirse
a estas victimas para poder
responsabilizarlas con la afectacion
recibida.

La victima puede pasar a ser
victimario y  disminuir la
responsabilidad del delincuente.
Debilitamiento del principio de

legalidad.

cuenta el comportamiento de la
victima a los efectos de eximir o
atenuar la pena del autor, generado
asi conceptos fundamentales como
la legitima  defensa, teoria
jurisprudencial de la imputacién
objetiva, concurrencia de culpasy la
autopuesta en peligro en los delitos
imprudentes, el engafio suficiente en

la estafa entre otros.

Con ocasion de la aprobacion del Acto Legislativo 03 de 2002, modificatorio del
articulo 250 de la Constitucion Nacional, que prevé las funciones de la Fiscalia General de
la Nacion, se pone de presente en Colombia, y de una manera explicita y normativamente
hablando, la aparicion de un modelo diferente de entender la justicia, que no es otro que el

de la justicia restaurativa.



A partir del pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional colombiana C-228
de 2002, se amplian los derechos de la victima en el proceso penal, en aras de la obtencién
de una garantia de sus derechos de la verdad, la justicia y la reparacién. Este pronunciamiento
se realiza estando en vigencia el Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 600 de 2000, estatuto
anterior a la reforma de la Fiscalia General de la Nacién colombiana (19 de diciembre de
2002), lo que permite abrir un espacio de aplicacion a un modelo de proteccion de victimas,
que se va fortalecido con la instauracion, hasta ahora normativa, del modelo de justicia
restaurativa, posibilitado a través del Acto Legislativo 03 de 2002, donde se evidencia un
nuevo escenario de tratamiento de las victimas en materia penal, en la bisqueda de una

recuperacion del protagonismo y del rol de la victima en el conflicto penal.

El numeral 1 del reformado articulo 250 de la Constitucion Politica colombiana
busca, entre otras cosas, facultar a la Fiscalia General de la Nacién, para solicitar al juez que
se ejerzan las funciones de control de garantias y adoptar las medidas necesarias para
asegurar la proteccion de la comunidad y en especial de las victimas. El numeral 6 del mismo
articulo establece, por su parte, solicitar al juez las medidas necesarias para la asistencia a las
victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a
los afectados con el delito. Por si fuera poco, el numeral 7 de la misma norma establece como
funcién de la Fiscalia General de la Nacion, velar por la proteccion de las victimas, por lo
cual la ley fijara los términos en que podran éstas, intervenir, asi como los mecanismos de

justicia restaurativa.

En la actualidad estamos viviendo en nuestro pais, la restauracién, en ese orden de

ideas, permite mejorar las relaciones entre los actores del conflicto comunitario —victima(s)



y ofensor(es), y donde la comunidad asume los papeles de garante, facilitador, reincorporador

y recomponedor de las partes.

Estamos entonces ante una politica publica orientada sobre las victimas con medidas
protectoras y de precaucidn, esta politica y este proceso que esta viviendo actualmente el pais
como es el caso del proceso de paz, deja de un lado la perspectiva victimodogmatica y los
eventos de autorresponsabilidad, pues la posicién del Estado es ser garantista frente al
cumplimiento de unos principios rectores y derechos fundamentales que les asiste a las

victimas en este proceso.

De otra parte. desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial, en la legislacion
colombiana, no se adopta plenamente la teoria de la victimodogmatica, pero ha aportado un
cambio de perspectiva en la concepcion del delito, que supera la imagen de la victima sobre
la que se proyecta el comportamiento del autor, haciendo ver a la victima como una persona
que puede contribuir a la configuracién del delito y que, incluso, puede ser responsable del

mismo.

Lo cierto es que la pretension de encontrar en el comportamiento de la victima una
categoria dogmatica, no constituye una novedad absoluta, pues ha estado presente en distintas
instituciones del derecho penal; asi, por ejemplo, en la teoria de la legitima defensa, teoria de
la imputacion objetiva, la agresion injusta e inminente por parte de la victima, lo podria aludir

la responsabilidad penal del agresor.

En cuanto al contenido dogmatico de esta institucion, entiendo que se deben cumplir

con ciertos requisitos esenciales que corresponden ser observados para que se configure la



“imputacion a la victima”, los cuales son la contribuciéon mutua entre el autor y la victima y
la responsabilidad preferente de la victima enmarcada en la violacion del “principio de

autorresponsabilidad™.

En definitiva, son los derechos fundamentales, sus alcances, sus ambitos y sus
interpretaciones, cuestiones desarrolladas por las altas Cortes colombianas y en general por
la legislacion internacional, los que ponen las talanqueras al Estado para llevar a cabo su
poder punitivo. Fue gracias al reconocimiento de estos derechos, principios, prerrogativas
constitucionales que el derecho penal logré un avance significativo en lo que respecta a las
nefastas practicas de la edad oscura y de la inquisicion, en las que no le eran reconocidos
ningun tipo de derechos a los imputados y estos eran sometidos a barbaras pruebas en aras
de obtener confesiones amafiadas que, irreductiblemente, los llevarian a condenas
inhumanas. Tanto es asi, que el mismo Cesare Beccaria, a quien el autor reconoce como el
padre de la constitucionalizacion del derecho aunque esta haya ocurrido siglos después, relata
en su obra maxima la forma como un imputado fue sometido a los peores vejamenes y

torturas, de manera publica, al momento de ser sentenciado por crimenes cometidos.

Los gritos de dolor y de stplica de todas las victimas de esos sistemas inquisidores
(victimas porque muchos pudieron ser inocentes y victimas porque aunque culpables
aquellos castigos respondian mas a las ansias de venganza amparadas en el pobre argumento
de que el dolor purga y limpia el alma) atn resuenan en los libros de doctrina penal en aras
de que aquellas perversidades jamas tengan eco dentro de las generaciones futuras sino
meramente como historias nefastas y crueles, mas no como posibles penas aplicables. Es por

esto que la constitucionalizacién del derecho penal y el del derecho procesal penal, es un



proceso de vital importancia en la lucha por la justicia, la justicia de verdad que tanto desean
las victimas de los delitos y sus familias, pero que también claman los imputados y
condenados y las familias de estos. Asi las cosas, para quien escribe, el derecho penal ya no
es la dltima ratio del derecho, son los derechos humanos, fundamentales o no, la primera 'y
Gltima razén de ser de la ciencia juridica.

El pronunciamiento de la JEP jurisdiccién especial para la paz, respecto y con
estadisticas comprobables podemos establecer que, en la decision, el Alto Tribunal explico
que “la discriminacion contra la comunidad LGBTI por motivos de orientacion sexual,
identidad o expresion de género constituye una grave violacion a los derechos humanos. La
diversidad sexual no puede ser un motivo de agresion ni de violencia en un Estado Social de

Derecho que respete la dignidad humana y la democracia.”

Victimizacion de la comunidad LGTBI

A pesar de los esfuerzos sublimes por parte del Estado para erradicar la violencia,
discriminacion y maltrato en contra de esta esta colectividad, recientemente se conocio de la
inclusion de la incorporacion del enfoque de género en los acuerdos de paz entre el gobierno
nacional y las FARC-EP, situacién que genera desconfianza entre quienes consideran que el
gobierno nacional adelantd de manera apresurada sus objetivos de paz sin antes haber

sensibilizado al pueblo del respeto hacia los LGTBI.

Los altos indicies de maltrato y discriminacion que anuncian que el 98 % de los
LGTBI han sufrido o sufren de algin tipo de maltrato o/u agresion fisica o verbal, desde los
programas gubernamentales ain no se consigue que el resto de la ciudadania los trate con

equivalenciay respeto aun cuando el ministerio de educacion nacional informa de millonarias



inversiones en educacion y cultura para los jovenes de todas las generaciones, como
incursion6 desde el proceso de paz a las filas de una guerrilla machista y autoritaria con
pensamientos ideoldgicos de mas de 50 afios, cultura de respeto e igualdad por homosexuales,

bisexuales, lesbianas y transexuales.

Pero la discriminacién no solo se encuentra, el grupo guerrillero mas antiguo de
América, sino en la calle o en lugares publicos y en el ambito laboral, donde miembros de
esta comunidad son victimas de bulling que en muchos casos, se han visto obligados a no
regresar a sus empleos, interrumpiendo de manera abrupta el curso de sus vidas, concluyendo

el fendmeno de discriminacion de género.

De los logros tan importantes obtenidos por parte de la comunidad LGTBI en la mesa
de negociacion de la Habana — Cuba en el gobierno Colombiano y la guerrilla de las FARC
y la aplicacion de estos en el pos conflicto, sus representantes lograron La incorporacion de
un enfoque de género en los acuerdos alcanzados gira alrededor de ocho ejes tematicos,
documento que al parecer fue elaborado por la sub comisién de genero liderado por Maria

Paulina Rivieros y que versan ocho ejes tematicos, tales como:

1. Acceso y formalizacion de la propiedad rural en igualdad de condiciones.

2. Garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales de las mujeres, y las

personas con identidad sexual diversa del sector rural.

3. Promocion de la participacion de las mujeres en espacios de representacion, toma

de decisiones y resolucion de conflictos.



4. Medidas de prevencion y proteccion que atiendan los riesgos especificos de las

mujeres.

5. Acceso a la verdad, la justicia y las garantias de no repeticion.

6. Reconocimiento publico, no estigmatizacién y difusion de la labor realizada por

mujeres como sujetos politicos.

7. Gestion institucional para el fortalecimiento de las organizaciones de mujeres y

movimientos LGTBI en su participacién politica y social.

8. Sistemas de informacidn desagregados.

Se integro el acuerdo final para la Paz, con relacion a la igualdad de género, Ilamado
“Pacto Politico Nacional” donde se establecid la creacion de una comision especial que
garantias de seguridad que tendrd como unos de sus fines, Disefiar y construir las estrategias
de su competencia para identificar las fuentes de financiacion y los patrones de actividad
criminal de las organizaciones y conductas objeto de este acuerdo; entre dichos patrones se
tendran en cuenta aquellos que afectan de manera particular a las mujeres, nifias, nifios,
adolescentes y poblacion LGTBI” asi como también, mediante la creacion de una unidad

especial.

En ese orden de ideas, el 24 de Noviembre del 2016, cuando es firmado y entra en
estricto cumplimiento “El Acuerdo Final para La Paz” entre la guerrilla de las FARC —EPy
el Gobierno de Colombia, se fija con este, la creacion de una comision nacional de garantias
de seguridad para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales

responsables de homicidios y masacres, que atentan contra defensores/as de los derechos



humano, movimientos sociales 0 movimientos politicos 0 que amenacen o atenten contra las
personas que participen en la implementacion de los acuerdos y la construccion de la paz,
incluyendo las organizaciones criminales que hayan sido denominadas como sucesoras del
paramilitarismo y sus redes de apoyo, en adelante la Comision Nacional de Garantia de

Seguridad. (Acuerdo Final para la Paz Pag 80).

Dicha comisién ademas de ser la encargada de construir estrategias de su competencia
para identificar las fuentes de financiacion y los patrones de actividad criminal de las
organizaciones y conductas objeto del acuerdo, patrones que afecten de manera particular a
las mujeres, nifias, nifos, adolescentes y poblacion LGTBI, contara con una unidad especial
de investigacion para el desmantelamiento de conductas criminales responsables de
homicidios y masacres, que atenten contra los defensores de los derechos humanos,
movimientos sociales 0 movimientos politicos 0 que amenacen o atenten contra las personas
que participen en la implementacion de los acuerdos y la construccion de la paz, incluyendo
las organizaciones criminales que hayan sido denominadas como sucesoras del
paramilitarismo y sus redes de apoyo, unidad que quedara dentro de la jurisdiccion ordinaria
y hara parte integral de la Fiscalia General de la Nacion y que tendra como competencia
especial, la implementacion de los planes metodoldgicos de investigacion especializados
respecto a los mas graves hechos de victimizacion que las organizaciones y conductas objeto

de dicho acuerdo ejecuten contra mujeres, nifias, nifios, adolescentes y poblacion LGTBI.

Desde entonces, la Fiscalia General de la Nacion, encargada del cumplimiento al
respeto de los derechos de las distintas poblaciones victimizadas como el caso de la

comunidad LGTBI, opto por la implementacion dentro de su modulo de modernizacion la



priorizacién de las investigaciones por delitos ocurridos en personas victimas de los mismos,

por su orientacién sexual.

Por ello, en entrevista realizada al Ex Vice Fiscal de la Nacién: Jorge Perdomo, este
sostuvo: “La violencia sexual, el crimen generado por razones de discriminacion, de odio y
de desprecio hacia otros seres humanos, es uno de esos hechos que retan a la razén humana
y as instituciones encargadas de enfrentar tan reprochables hechos y conductas”, el Ex
Funcionario El funcionario reiteré6 que la Fiscalia ha desarrollado un proceso de
reestructuracion en el que se cre6 la Direccion Nacional de Politicas Publicas y planeacion,
para proponer las estrategias de aplicacion transversal con enfoque diferencial, asi como la
creacion de un observatorio de derechos humanos, la elaboracion de una politica nacional
LGBTI, la creacion de modulos de formacion de funcionarios de la Institucion Universitaria
Conocimiento e Innovacion para la Justicia (C1J), la consolidacion de un protocolo para la
atencion a victimas LGTBI, asi como la implementacion de criterios, dentro de la politica de

priorizacion, de delitos cometidos contra esta comunidad, entre otros.

Es por eso que, desde entonces, se ha atacado con severidad la comision de delitos
ocurridos en personas con orientacion sexual distinta o LGTBI, ello lo demuestra las
investigaciones con éxito que desde entonces se han visto reflejadas al interior de la Fiscalia

General de la Nacion como lo son los casos de:

Freyman Arturo Molina Quifiénez, cuyo cuerpo hallaron las autoridades
el 5 de noviembre Gltimo en el barrio Brisas de Mayo, Siloé, en la capital
vallecaucana. Al parecer, el hombre habria sido atacado con arma de fuego por un
sujeto encapuchado, cuando transitaba por el lugar en compafiia de un menor de
16 afios de edad.



La Fiscalia 93 Seccional adscrita a la Unidad de Reaccién Inmediata
(URI), de esta ciudad, coordina los actos urgentes por el homicidio del integrante
de la comunidad LGBTI.

Roty Armando Martinez Otero, miembro de la comunidad LGBTI en
Riohacha (La Guajira), conocida como Oriana Nicol Martinez Otero.

La victima, de 32 afios de edad, quien era lider de derechos humanos y
mujer trans, fue encontrada en una de las habitaciones de un hotel ubicado en la
calle 14 con carrera 25 barrio Manantial de la capital de La Guajira, con varias
heridas causadas con un objeto cortopunzante, el pasado 17 de agosto del presente
afio.

En consecuencia, se han realizado analisis sustanciales que han permitido establecer
los delitos que maés afectan a la comunidad LGTBI, desde las unidades de alertas tempranas
del ente acusador y que sefialan los obstaculos en el acceso a la justicia y la ausencia de
medidas para la defensa de sus derechos fundamentales, los siguientes son los estereotipos
maés frecuentes de los funcionarios judiciales en el momento de abordar victimas de dicha

comunidad:
-Las personas LGBTI pueden cambiar su forma de ser, pero no quieren.
-Los homosexuales (hombres) son abusadores de nifios.
-Las personas LGBTI no pueden ser funcionarios publicos.

-Las personas homosexuales pueden ser detenidas por la policia si tienen expresiones

de afecto en espacios publicos.

-Las travestis no deberian estar en espacios publicos y mucho menos ingresar a

lugares abiertos el publico.

-Las parejas homosexuales no constituyen familias.



Los analisis realizados, identifican las violencias que afectan a la poblacion LGBTI,
como homicidio, violencia intrafamiliar, violencia en espacios publicos y en espacios de
estudio, violencia por parte de la Fuerza Pablica, por agentes de seguridad privados,
amenazas por grupos armados al margen de la ley, violencia especifica contra defensores de
los derechos de la poblacién LGBTI y violencia especifica contra las mujeres transexuales

son los delitos mas frecuentes cometidos contra sus miembros.

Durante el desarrollo de los dialogos en la habana entre la guerrilla de las FARC —
EP y el Gobierno de Colombia, la poblacion LGTBI, obtuvo logros muy importantes,
inesperados con afectacion trascendental dentro de la sociedad colombiana, que genero todo
tipo de reproches y negaciones. Sus logros de deben a la lucha constante de unos pocos que

afioran el respeto y el espacio dentro de un pais libre sin importar su orientacion sexual.

Durante el primer semestre del afio 2015 se logré Aprobacion de adopcion consentida
por parejas del mismo sexo cuando sea el hijo/a biol6gico/a, decision que fue estipulada por

la corte mediante Sentencia C-071/15.

Este mismo afio, se logra la aprobacion del Derecho a la correccién del sexo en el
Registro Civil y demas documentos de identidad de las personas trans Sentencia T-063/15;
Las mujeres trans no son destinatarias de la ley de servicio militar obligatorio (ley 48 de
1993). Se exhorta al Congreso a que promulgue una ley de identidad de género que proteja
los derechos fundamentales de las mujeres y hombres trans, Sentencia T-099/15; Prohibicién
a las instituciones de educacion superior a realizar actos discriminatorios por razones de raza,
orientacion sexual e identidad de género. Orden al Ministerio de Educacion a ajustar y a

adoptar la politica publica de Educacion Superior Inclusiva Sentencia T-141/15; Prohibicion



de negar la residencia en Colombia por motivo de la orientacién sexual del peticionario,
Sentencia T-371/15; Prohibicion de discriminacién por razones de orientacion sexual e
identidad de género en instituciones educativas, Sentencia T-478/15; Parejas del mismo sexo
pueden aplicar a proceso de adopcion, Sentencia C- 683/15; Registro de nifios Sentencia SU-

696/ 15.

Pero la méas reprochadas de todas las decisiones fue la lograda a finales del 2016
cuando la corte constitucional mediante sentencia SU-214/16 dio su aprobacién para la
realizacion del matrimonio igualitario, decision que genero pudor entre los miembros de la
iglesia catolica, al rechazar de manera tajante el fallo, alegando que desde nuestra
Constitucion Nacional, se contempla que la familia es conformada por un hombre y una

mujer, estando ademas en contra de los designios de Dios.

Sin embargo los logros no se quedan alli, la Fiscalia general de la Nacion ha venido
haciendo su aporte por lograr el reconocimiento de los derechos de las comunidades
vulnerables como la poblacion LGTBI y este ha sido un tema tratar en varias agendas durante
reuniones diplomaticas con representantes del Gobierno Estadounidense, quienes dieron su
apoyo en temas de capacitacion para el fomento y el avance en investigacion de delitos

ocurridos con mas frecuencia y que acogen dicha comunidad.

Por otro lado, durante la administracion de Eduardo Montealegre, como fiscal general
de la Nacion, se radico un proyecto de ley con miras a lograr la modificacion de algunos
apuntes del codigo penal colombiano, que permitiera la implementacion de agravantes

punitivos en delitos gravosos cometidos en contra de miembros de la comunidad LGTBI.



La propuesta presentada por Montealegre contempla que en los casos de comision de
delitos como el Homicidio en miembro reconocido de la comunidad LGTBI, se pudiese
contemplar la agravacion punitiva que permitiria el aumento considerable de la posible al
infractor y entraria a contrarrestar el actuar delictivos de estos, aumentando la proteccion y

el respeto por quienes dicen ser, gays, lesbianas, trans, bisexuales entre otros.

Para entonces, Montealegre sostuvo: “Presenté una demanda para que la Corte
Constitucional extienda la proteccidn a personas que son victimas en razon de su identidad
de género, es decir, que queremos que se aumente la proteccion a los transexuales, travestis,
transformistas, ya que la Fiscalia considera que existe un deficit de proteccion, que es un acto

discriminatorio del codigo penal que no se haya incluido esta categoria”

Finalmente y como inclusién al Post — conflicto, la creacién de la comisién nacional
de garantias de seguridad para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas
criminales responsables de homicidios y masacres, que atentan contra defensores/as de los
derechos humano, movimientos sociales 0 movimientos politicos o que amenacen o atenten
contra las personas que participen en la implementacion de los acuerdos y la construccion de
la paz, incluyendo las organizaciones criminales que hayan sido denominadas como
sucesoras del paramilitarismo y sus redes de apoyo, se vio reflejada en el Decreto 898 del 29
de Mayo del 2017, mediante el cual se da cumplimiento por parte de la Fiscalia General de
la Nacién con la creacion de la unidad investigativa de competencia especial y creada para
el mismo el mismo, donde se sefiala como uno de sus principios orientadores el
“Fortalecimiento de la Administracion de Justicia sin Discriminacién” que alude a garantizar

el acceso ciudadano a una justicia independiente, oportuna, efectiva en condiciones de



igualdad, respetando y promoviendo los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
en los territorios, de manera que se garanticen los derechos fundamentales, la imparcialidad,
impedir cualquier forma de justicia privada y hacer frente a las conductas y organizaciones a

que se refiere el acapite 3.4.4 del acuerdo final del 24/11/2016.

Segun el decreto, estas medidas deben garantizar una justicia efectiva en los casos de
violencia de género, libre de estereotipos sobre las personas LGTBI que daria aplicabilidad

a sanciones proporcionales a la gravedad del hecho.

Las determinaciones que se tomaron con anterioridad en materia jurisprudencial y
penal, serdn determinantes en el post — conflictos, una vez entre en rigor la Justicia Especial
para la Paz - JEP — si se tiene en cuenta que con esta no solo se buscara la verdad y la
reparacion, sino que se reforzara la investigacion y con ella la penalizacion de los delitos en

personas con orientacion sexual diferente o comunidad LGTBI.

Si se logra un amplio reconocimiento de los derechos de la poblacion LGTBI y la
inclusién de estos como se tiene previsto efectuar durante la etapa de post — conflicto, el
impacto serd memorable para este pequefio conglomerado social, puesto que se buscara la
proteccion de la integridad de cada uno de estos salvaguardando su dignidad, en los diferentes

campos sociales donde desarrollen su diario vivir.

https://www.unap.cl/prontus unap/site/docs/20150505/20150505105202/como elabora

r una introduccion 1.pdf

Conclusiones


https://www.unap.cl/prontus_unap/site/docs/20150505/20150505105202/como_elaborar_una_introduccion_1.pdf
https://www.unap.cl/prontus_unap/site/docs/20150505/20150505105202/como_elaborar_una_introduccion_1.pdf

Tras analizar documentos oficiales, en el entendido de esta investigacion, asi como los
reportes de organizaciones sociales desde las posibilidades y limitaciones de la incorporacion
una nocion de victima mas progresista e integral propuesta por cada modelo, se analizé el
examen sobre las interpretaciones y diagnosticos de las victimizaciones y violencias en
contra de las personas que por su condicién sexual y de los marcos de sentido sobre las
estructuras, materiales y simbolicas de la cis-heteronormatividad. Con el ejercicio realizado
se entendid que los avances y cambios en la nocion de victima, en una lectura cronolégica,
evidencian el proceso de aprendizaje de la institucionalidad, del Estado y de la sociedad, los
cierres y aperturas que dieron paso a construir mecanismos mas participativos y a introducir
(por lo menos en la formalidad) enfoques diferenciales y territoriales en sentido
interseccional y transversal.

Por eso en esta investigacion hacemos un enfoque de la victimizacion de personas que,
por su condicién sexual, se convierten en foco de vulneracién de sus derechos fundamentales,
las primeras aproximaciones al enfoque de género asumieron una lectura heterocentrada y
binaria, que impidio reconocer otras formas de violencia a esta comunidad, ademas la nocién
de violencia sexual excluyé tipos de violencia como la desnudez, la esterilizacién o el aborto
forzado, que evidencia los vacios de proteccién y de tipificacion de estos como delitos en el
cddigo penal, exigiendo asi una amplia carga probatoria a sus sobrevivientes.

En esta investigacion, se exceptud la posibilidad de considerar los elementos estructurales
y simbolicos como parte de violencias y se limitd el camino de reconocimiento de la

condicion de victimas.



Esto mismo tiene consecuencias a la hora de reconocer la existencia de una medida en que
los combatientes utilizaron la violencia, los avances de la implementacion trajeron consigo
aprendizajes y aperturas simbdlicas e interpretativas, movilizadas por las organizaciones
sociales, que permitieron ampliar el entendimiento y la aplicacion del enfoque de
género dentro del componente de justicia y memoria.

En estos aprendizajes se reconoce explicitamente a las personas LGBTI como victimas no
solo de violencia sexual, sino también de otro tipo de hechos victimizantes como amenazas,
persecuciones, torturas, desapariciones forzadas, desplazamiento y homicidios, perpetrados
en funcion de sus identidades de género y orientaciones sexuales.

También se sefiala por primera vez la motivacion homofobica tras los crimenes cometidos,
el caracter planificado, el objetivo de exterminio social y de desaparicion de estas identidades
disidentes del espacio publico y la imposicién de la heterosexualidad como régimen a partir
de la normativizacion moral sobre las poblaciones que tenian bajo control.

Finalmente, en la actual implementacion del sistema acusatorio, se incluyd y visibilizé de
manera explicita a los colectivos histéricamente excluidos desde un enunciado con enfoque
interseccional, se asume una postura que entiende como la guerra afecta de manera
diferencial y a distintas escalas segun las posiciones sociales que se ocupan, resultando
igualmente novedoso en el plano institucional la inclusion de un enfoque territorial, que tiene
las potencialidades de rescatar lo local y la heterogeneidad de la diversidad identitaria y
sexual.

No obstante, aln quedan varios desafios pendientes, que guardan relacion con las
dificultades para llevar a cabo la implementacion de la justicia, la aplicacion efectiva de los

enfoques interseccionales y las garantias a la participacion en el seguimiento de los acuerdos



y los puntos previstos, en un contexto en que aun persiste la inseguridad en los territorios y

hacia personas LGBTI
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