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Resumen

Las personas LGBTIQ+ padecen de una discriminacion historica y sistemaética,
en razén a su orientacion sexual, identidad de género o expresion de género (real
o percibida). Este fendmeno es denominado por la doctrina como violencia por
prejuicio, el cual puede llegar a ser invisibilizado por los operadores judiciales a la
hora de investigar y judicializar los delitos cometidos en contra del grupo poblacional,
concretamente, al momento de delimitar los hechos juridicamente relevantes en las
diligencias de imputacién o acusacién. Por lo tanto, este articulo efectia un anélisis
a la sentencia SU-360 de 2024, con el objetivo de postular el control judicial de estos
actos procesales, como un método de solucidn a las situaciones en las que se advierte
una errénea precision de los enunciados facticos o calificacion juridica que genera una
victimizacidn secundaria, al ignorar la violencia por prejuicio padecida por la poblacion
sexualmente no normativa?, actos que constituyen violencia institucional.
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Abstract

LGBTIQ+ people suffer from historical and systematic discrimination based on their
sexual orientation, gender identity or gender expression (real or perceived). This
phenomenon is referred to by the doctrine as violence by prejudice, which can become
invisible to judicial operators when investigating and prosecuting crimes committed
against this population group, specifically, when delimiting the legally relevant facts in
the indictment or accusation proceedings. Therefore, this article analyses Ruling SU-
360 of 2024, with the objective of postulating the judicial control of these procedural
acts, as a method of solution to situations in which there is an erroneous precision of
the factual statements or legal qualification that generates a secondary victimisation
by ignoring the violence due to prejudice suffered by the sexually non-normative
population, acts that constitute institutional violence.
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2 ComUnmente, las personas LGBTIQ+ suelen ser conocidas como personas con sexualidades
“diversas”, no obstante, la doctrina ha colegido que tal denominacién es discriminatoria, debido a
que concibe a las orientaciones sexuales e identidades de género no hegemdnicas como categorias
excluyentes o desigual, por lo tanto, se prefiere el término no normativo.
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Introduccion

Este trabajo pretende estudiar la judicializacién de los delitos motivados por
el prejuicio en contra de la orientacién sexual, identidad de género o expresion de
género con base en la sentencia SU-360 de 2024 proferida por la Corte Constitucional
de Colombia, la cual resalté el deber de los jueces penales de realizar un control
mas 0 menos amplio de la imputacion o la acusacion en temas como la tipicidad,
legalidad y debido proceso. Dicho pronunciamiento afianzé la postura que venia
adoptando la Corporacion desde la sentencia C-1260 de 2005, al entender que la
Fiscalia General de la Nacion no puede, en ejercicio de la accién penal, crear tipos
penales o atribuirles a los hechos juridicamente relevantes una calificacion juridica
que no corresponda conforme a la ley preexistente.

El control judicial, concretamente de la acusacién, es concebido por algunos
juristas como una necesidad constitucional y convencional orientada a otorgarle a
los juzgadores el deber de verificar el cumplimiento de las exigencias formales vy
sustanciales de la acusacion, asi como el estandar minimo para acusar conforme
a la normatividad procesal penal de cada ordenamiento juridico®. Lo anterior con el
objetivo, no solo de impedir la concurrencia de arbitrariedades en la acusacion, sino
también fortalecer la proteccion de los derechos fundamentales de las victimas que
acuden a la administracion de justicia con el objetivo de obtener un resarcimiento de
los dafos ocasionados por la consumacién de un delito en su contra.

A criterio del Tribunal Constitucional, el control mas o menos amplio de la
imputacion o la acusacion:

3 Cesar Valencia Caballero, Control judicial de los hechos de la acusacion (Bogota: Editorial Leyer, 2022),
39. Ver también: José Joaquin Urbano Martinez, El control de la acusacién (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2013).
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es compatible con la Constitucién porque respeta, en mayor medida, la garantia de los
derechos a la defensa y al debido proceso de las partes y los intervinientes -en especial,
las victimas-; el principio de legalidad -y de tipicidad que hace parte del nlcleo esencial
del principio de legalidad-, y los fines de la administracion de justicia y del proceso penal*.

Aun cuando se piense que dicha postura jurisprudencial es novedosa, lo cierto
es que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ya habia construido
una linea que desglosaba tal planteamiento, al permitir a los operadores judiciales
realizar un control material de la acusacion para preservar los fines de la justicia,
las garantias de los sujetos procesales y la proteccion del principio de legalidad®.
Entonces, por ejemplo, cuando el cognoscente evidencia una errnea adecuacion
tipica que infrinja el principio de legalidad, el juez penal, para subsanar lo anterior,
ostenta la facultad de anular la acusacidn, inclusive la imputacion, con el fin de
proteger los derechos fundamentales del procesado y de las victimas.

En otras palabras, el control de la acusacién no es un tema ajeno a la jurispru-
dencia consolidada por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y
asi lo reconoce la Corte Constitucional, toda vez que, antes de la publicacion oficial
de la sentencia SU-360 de 2024, la jurisdiccion ordinaria viene sosteniendo que,
excepcionalmente, se acepta un control material restringido de la acusacion, incluso
de la imputacién, y de los acuerdos “cuando se advierta la vulneracién palmaria
de garantias fundamentales”. Esto implica que el juez, de oficio o0 a peticion de
parte, puede entrometerse en el analisis de aspectos sustanciales, materiales, de la
imputacion o acusacion, pero Unicamente cuando se trate de actuaciones procesales
que de forma grosera y arbitraria comprometan los derechos fundamentales de las
partes o intervinientes.

En la sentencia objeto de estudio, esta figura ha sido interpretada como
una forma de materializar la perspectiva de género en el proceso penal en aras
de cumplir con las obligaciones asumidas por el Estado colombiano en materia
de proteccion de los derechos humanos de las victimas de violencia de género,
especialmente los de las mujeres, esto acorde con los articulos 13 y 43 de la

4 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 56.

5 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), b4.

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Providencia del 22 de marzo de 2023, radicado
59629 (M.P. Myriam Avila Roldan), 31.
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Constitucion Politica, asi como la Convencién de Belém Do Pard’ y la CEDAWE,

Es decir, en virtud del enfoque diferencial de género, la Corte Constitucional
ordend alos jueces y juezas efectuar un control mas o menos amplio de la imputacion
o de la acusacion en temas como la legalidad, tipicidad y el debido proceso en
los asuntos penales de violencia de género producto de una relacién asimétrica de
poder entre el sexo femenino y masculino, ya que tal ejercicio juridico favorece la
garantia de los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las mujeres victimas
de conductas punibles?®.

No obstantes, debe advertirse que la violencia de género no es sindnimo de
violencia en contra de la mujer, y la perspectiva de género no es un instrumento
hermene(tico que se emplee para proteger, exclusivamente, los derechos humanos
de las mujeres, sino también los de otros grupos poblacionales que son victimas de
los estereotipos y prejuicios de género que se perpetdan en los sistemas sociales
heteropatriarcales como sucede con las personas leshianas, gay, bisexuales,
transexuales, intersexuales, queer, entre otras'®. Por ello, con fundamento en el
articulo 13 de la Constitucion Politica y el articulo 1.1. de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la perspectiva de género es la figura a la que deben acudir
los juristas para evitar la propagacion o consolidacion de conductas discriminatorias
en contra de la poblacion LGBTIQ+ en razon de su orientacion sexual, identidad de
género o expresion de género en un proceso penal'.

Bajo este panorama, se plantea el siguiente problema de investigacion: ideben
los jueces realizar un control de la imputacién o acusacion en temas como la legalidad,
tipicidad o debido proceso en los asuntos penales de violencia de género en contra
de las personas LGBTIQ+ con el fin de garantizar sus derechos a la verdad, justicia
y reparacion? Este escrito sostiene una respuesta afirmativa, la cual se sustenta
en los argumentos de la sentencia SU-360 de 2024, y ademas en los lineamientos

7 “Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
‘Convencién De Belem Do Para’,” ratificada el 29 de diciembre de 1995, tratados y acuerdos de la
Organizacion de los Estados Americanos n.°A-61,
https://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-61.html.

8 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 77.

9 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 81-82.

10 Bernardo Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano: un anélisis
desde los derechos humanos de las personas de la poblacion LGBTIQ+", Revista lusGénero América
Latina 2,n.°2 (2024): 42-61.

11 Ibid.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 138-186. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 143

convencionales y constitucionales que imponen el deber de investigar, judicializar y
sancionar con una debida diligencia los delitos cometidos en contra de las personas
sexualmente no normativas'?.

Para demostrar lo anterior, este trabajo se desarrollard en tres apartados: (i)
la violencia por prejuicio en contra de las personas LGBTIQ+ y su regulacion legal
en el ordenamiento juridico-penal colombiano; (/i) la sentencia SU-360 de 2024 y el
control material de laimputacidn y la acusacion en los asuntos penales originados por
la ejecucion de una conducta punible motivada por el prejuicio hacia la orientacién
sexual, identidad de género o expresion de género de la victima; y, (/i) Conclusiones.

Por dltimo, no es mision del texto inmiscuirse en la discusion jurisprudencial
y doctrinaria acerca de la viabilidad procesal del control material de la imputacion
0 la acusacion conforme a la Ley 906 de 2004™, pues se parte del razonamiento
inaugurado por la Corte Constitucional que avala y ordena realizar dicha actividad de
verificacion; es decir, en el estado actual, no es una posibilidad, sino un deber de los
jueces y juezas de la Republica. Lo verdaderamente importante para este articulo es
estudiar la situacion de discriminacion que padecen las personas con sexualidades
no normativas, y explicar por qué el control mas o menos amplio de laimputacion o la
acusacion es una medida afirmativa idonea para: (i) combatir (investigar, sancionar
y erradicar) la discriminacion en contra de aquellas personas; v, (i) garantizar sus
derechos fundamentales como victimas de violencia de género en un proceso penal.

1. La violencia por prejuicio motivada por la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género no
normativa y su regulacion legal en el ordenamiento
juridico-penal colombiano

1.1 Concepto y caracteristicas de la violencia por prejuicio en
contra de las personas LGBTIQ+

La violencia que sufren las personas LGBTIQ+ es explicada por la profesora
Maria Mercedes Gémez bajo el concepto de violencia por prejuicio. EI prejuicio,

12 Esta conclusion se puede observar en los siguientes casos: Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Sentencia de 24 de febrero de 2012: caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 _esp.pdf., Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Sentencia de 12 de marzo de 2020: caso Azul Rojas Marin y otra vs. Per(,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 402 esp.pdf., Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422  esp.pdf. Entre otros.

13 Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 906 de 2004, (2004).
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como categoria, es previo al juicio fundado; es un conocimiento anterior al juicio por

lo que es infundado e injustificado, pero que, para el sujeto activo de la agresién,

se presenta como justificado y fundado. Con base en ello, se afirma que la violencia
por prejuicio es una clase de violencia de género, en tanto esta motivada por

“racionalizaciones” mediante las cuales las personas se justifican a si mismos y a

su grupo social las reacciones, generalmente negativas, acerca de la orientacion

sexual, identidad de género o expresion de género no normativas de las victimas.

Estos actos violentos pueden dividirse en dos grupos: (i) violencia jerarquica, la cual

se consuma para recordarle a la persona afectada su condicién de inferioridad o

subordinacion; y, (i) violencia excluyente, ejercida con el fin de liquidar lo que la

victima representa, para hacerlo desaparecer™.

Estas conductas se caracterizan por la terquedad, la resistencia a la diferencia y
al cambio acerca de las orientaciones sexuales, identidades de género o expresiones
de género no hegemdnicas, cominmente conocidas como diversas, pues estos
rasgos -terquedad, resistencia a la diferencia y al cambio- son insignias del prejuicio,
concretamente hacia las sexualidades no normativas'.

Se debe entender que los prejuicios son siempre sociales, porque se requiere de
una complicidad social que los apoye, propague y legitime; por tanto, para entender
la violencia por prejuicio en contra de las personas LGBTIQ+, se debe partir de
un contexto o un hecho notorio: las sociedades se construyen sobre una optica
de heterosexualidad obligatoria, esto es, un régimen politico integrado por normas,
culturas y politicas incompatibles con las sexualidades no normativas y que otorga a
sus sequidores diversas credenciales masculinas o privilegios de género.

Ello quiere decir que, la violencia por prejuicio, en contra del grupo poblacional
en cuestion, es la materializacion de aquella perspectiva social, toda vez que los
actos violentos motivados por el prejuicio hacia las sexualidades no normativas, no
solo representa un rechazo u opinién negativa en contra de éstas, sino también es
la manifestacion de un miedo de los individuos de perder esos beneficios de género.
Es un mundo en donde se desprecia y quita poder a las personas LGBTIQ+, asi como
se castiga y excluye las conductas consideradas como transgresoras de las buenas
costumbres heterosexuales'.

14 Maria Mercedes Gémez, “Violencia por prejuicio”, en La mirada de los jueces. Tomo II, eds. Cristina
Motta y Macarena Saez (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2008), 89-190.

15 Gomez, "Violencia por perjuicio”, 89-190.

16 Gomez, "Violencia por perjuicio”, 89-190.
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Los seres humanos somos diversos en relacion con diferentes caracteristicas,
ya sean éstas bioldgicas o culturales; por ejemplo, la raza, la edad, la orientacién
sexual, el sexo, la identidad de género, situacién socio-econdmica, entre otras;
pero, estas diferencias deben entenderse como sociales, ya que las personas
les han otorgado un valor a estas variantes estableciendo una division social: los
“nosotros” y los “ellos”". Este es el fundamento que ha legitimado por muchos
afos la discriminacion, verbi gratia, racial, de género, de discapacidad o econdmica,
privilegiando la hegemonia fabricada por los “nosotros” que esta integrada por
categorias que se consideran superiores y privilegiadas en referencia con las no
hegemonicas o las representadas por los “ellos” como lo son la raza blanca frente a
la poblacion afro, el hombre frente a la mujer, los ricos frente a los pobres, etc.

En el caso de las personas LGBTIQ+, la heterosexualidad obligatoria ha frac-
cionado la sociedad en sexualidades hegemonicas y sexualidades no normativas,
estas Ultimas desafian aquel ideal de homogeneidad y cohesion que desea la
heteronormatividad, pero, aunque resulte paradgjico, los individuos heterosexuales
consideran necesario marcar aquella linea divisoria para asi ser beneficiarios de
privilegios que los “ellos” -personas LGBTIQ+- no poseen al ser diferentes a los
“nosotros™®. Ademas, lo que desean los ejecutores de tales actos es castigar
las identidades, expresiones, comportamientos o cuerpos que atentan contra las
normas y roles de género tradicionales contrarias al binarismo hombre/mujer en
concordancia con la heteronormatividad'®, de ahi que se destaca que estas acciones
son violencia de género.

En el campo internacional de los derechos humanos, la Organizacion de
Naciones Unidas entiende que la violencia por prejuicio es un conjunto de conductas
violatorias de derechos humanos que deben ser acogidas como verdaderos casos de
tortura, y que se ejecutan con el fin de castigar a cualquier persona que traspase las
barreras del género o cuestione las ideas predominantes respecto al papel de cada
sexo0?’. Son actos de violencia de género dirigidos a satisfacer un deseo retributivo

17 Maria Mercedes Gomez, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia”, en Mas alld del
Derecho, eds. Luisa Cabal y Cristina Motta (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2005), 22.

18 Gomez, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia”, 23.

19 Comision Interamericana de Derechos Humanas, Violencia contra personas LGBTI, (Washington D.C.:
OEA, 2015), 37, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf.

20  Asamblea General de Naciones Unidas, “Informe Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”, A/56/156, julio 3, 2001, 6,
https://docs.un.org/es/A/56/156.
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del perpetrador en contra de quienes se consideran rebeldes de los pardmetros de
género y que se materializa a través de diferentes conductas como agresiones fisicas,
abuso sexual, violencia intrafamiliar, violencia institucional y/o policial, entre otros?'.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) acogié el concepto de violencia por prejuicio para explicar las conductas
agresivas que sufren las personas LGBTIQ+ en razén a su orientacién sexual,
identidad de género o expresién de género, y agrega que esta violencia “es el
resultado de percepciones negativas basadas en generalizaciones falsas, asi como
en reacciones negativas a situaciones que son ajenas a las nuestras”; igualmente, se
efectlan con un fin simbdlico: enviar un mensaje de rechazo social a las personas con
sexualidades no normativas?. En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos afirma que la violencia en contra de las personas en estudio, constituye un
tipo de violencia de género que se efectlia motivandose en prejuicios en contra de
la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género, asi como que tiene
un propdsito retributivo al reprender brutalmente las sexualidades no hegemdnicas
mediante la violacion de sus derechos humanos en el dambito familiar y comunitario?.

A nivel estatal, la Corte Constitucional de Colombia ha decantado que la
violencia en contra de las personas sexualmente no normativas es una forma
de discriminacion estructural e histérica, en razon a las orientaciones sexuales,
identidades de género y expresiones de género diversas?, ocasionada por una
preponderancia contextual de patrones sexistas y estandares de normalizacion
regidos por principios heteronormativos y cisnormativos que se imponen a partir
de un sistema binario de sexo y género®. Es una agresion con un impacto simbdlico

21 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Leyes y practicas
discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad
de género”, A/HRC/19/41, noviembre 17, 2011, 9,
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Discrimination/A.HRC.19.41 _ Spanish.pdf.

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, 48.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinidn Consultiva 24 de 24 de noviembre de 2017,
0C-24/17, 24, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea _ 24  esp.pdf. Ver también: Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 24 de febrero de 2012: caso Atala Riffo y ninas
vs. Chile, https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239  esp.pdf., Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sentencia de 12 de marzo de 2020: caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perd,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 402 _ esp.pdf., Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422  esp.pdf.

24 Aun cuando la Corte Constitucional utiliza el término diversa, con el objetivo de emplear un lenguaje
inclusivo y no discriminador se preferira el uso del término no normativo o no hegemanico.

25  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-068 del 19 de marzo de 2021 (M.P. Diana Fajardo
Rivera), p. 25.
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que se ejerce en contra de cuerpos sexualmente no normativos por ser lo que son,
producto de una sociedad construida sobre axiomas que privilegian la sexualidad
masculina y heterosexual, considerada estas como legitimas y naturales?.

Resulta interesante abordar el caracter simbdlico mencionado por la CIDH y el
Tribunal Constitucional como una condicién sustancial de la violencia por prejuicio en
contra de la poblacion LGBTIQ+, y la razén no tiene mayor complejidad: la violencia
en contra de las personas leshianas, gay, transexuales, bisexuales, intersexuales
y queer se ejerce, no Unicamente para dafar su integridad personal, sino ademas
para aterrorizar a las personas que comparten los mismos atributos que las victimas
sobre las cuales el victimario siente hostilidad?’. Es asi como Estados Unidos, con
su estudio denominado Hate Crimes Confronting Violence Against Lesbian and Gay
Men?8, implementd el estatus simbdlico de la victima como un criterio para diferenciar
entre los crimenes motivados por el prejuicio y los crimenes ordinarios. Es decir, el
agresor ostenta el poder para dafar a una multiplicidad de cuerpos, asi como el de
la victima, sin la necesidad de tocarlos fisicamente?’.

Aungue el criterio simbdlico resulte relevante para identificar un delito
motivado por el prejuicio, no es el Unico al que podemos acudir para diferenciarlo
de los crimenes ordinarios, pues existen los llamados crimenes instrumentales, los
cuales no tienen fines o propésitos simbélicos, pero que si se basan en la percepcidon
del estatus simbolico de la victima®. En otros términos, el autor ejecuta el punible
a partir de la adjudicacion de estereotipos en contra de la victima o de rasgos que
la hagan parecer mas vulnerables como la orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género no normativa, pero no se requiere forzosamente de un elemento
subjetivo de animosidad, hostilidad u odio en el sujeto activo como si lo impone
el crimen simbdlico. Aun asi, ambos crimenes -simbdlicos e instrumentales- son
producto del prejuicio como condicién general.

26  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-188 del 23 de mayo del 2024 (M.P. Natalia Angel
Cabo), p. 55.

27 Gémez, "Violencia por prejuicio”, 100-101.

28  En este estudio, los académicos Gregory M. Herek y Kevin T. Berrill examinan el contexto social, la
motivacién de los agresores y las experiencias de las victimas en los delitos cometidos en contra de
las personas LGBTIQ+.

29  Gregory M. Herek y Kevin T. Berrill, Hate Crimes Confronting Violence Against Lesbian and Gay Men,
(Estados Unidos: Sage Publications, 1992).

30  Gomez, “Violencia por prejuicio”, 101.
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3. Violencia por prejuicio institucional

Uno de los temas de estudio del presente texto es el andlisis del control de la
imputacion o acusacion en temas como la legalidad, tipicidad o el debido proceso. Se
trata pues de un ejercicio que efectia el operador judicial en un proceso penal sobre
los requisitos formales y sustanciales en la imputacién o acusacion limitdndose a
los tépicos antedichos, lo que implica que, al ser un deber en cabeza de los jueces
y juezas, este escrito debera adentrarse en la violencia por prejuicio institucional
tomando como referente los lineamientos judiciales acerca de la violencia de género
institucional. Esto de forma general, sin discutir temas relacionados con la sentencia
SU-360 de 2024, los cuales seran tratados en el capitulo segundo del texto.

La violencia institucional es una critica a la actividad del Estado, en tanto es
ejercida por las instituciones formales de aquel o de sus ordenamientos funcionales;
por ello, estos actos se entienden ejecutados a través de la coaccién o el uso de la
fuerza estatal, no necesariamente fisica, en contra de los derechos humanos de las
personas y que estarfan cubiertos por un manto de “legitimidad”®'. Esta ofensa se
manifiesta cuando el Estado no garantiza el correcto ejercicio de la funcién publica
mediante los principios o valores constitucionales y, ademas, impone barreras que
impiden el goce efectivo de los derechos fundamentales de los ciudadanos®? que
es su principal mision como lo establece el articulo 2° de la Constitucién Politica
al senalar que unos de los fines esenciales del Estado colombiano es “servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”.

La jurisprudencia constitucional entiende que la violencia institucional
es una forma de violencia de género que abarca “las actuaciones de distintos
operadores judiciales, quienes toman decisiones con fundamento en actitudes
sociales discriminatorias que perpettan la impunidad para los actos de violencia
contra la mujer”*. Si bien hay una fuerte relacion de estas agresiones con el poder
judicial, la violencia institucional también puede ser ejercida por las autoridades
administrativas, pero en general, mediante estas actuaciones, el Estado se
convierte en un segundo agresor de las victimas de violencia que acuden a las

31 Josefina Doz Costa, “Violencia institucional y cultura politica”, Cuadernos de la Facultad de
Humanidades y Ciencias Sociales, (2010): 152.

32 Doz Costa, “Violencia institucional y cultura politica”, 152.

33  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-121 del 15 de abril de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 21.
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instituciones estatales para lograr la proteccion y la restitucion de los derechos
fundamentales que les han sido vulnerados®“.

Segun el Tribunal Constitucional, esta forma de violencia refuerza el sistema
patriarcaly deindiferencia que enfrentanlas mujeres cuando acuden alasinstituciones
estatales y a los servidores publicos, entre estos los operadores judiciales, quienes
tienen el deber de impedir la violencia de género y proteger a las mujeres de aquella
coyuntura discriminatoria®®. Asi mismo, estas practicas institucionales no son actos
de maltrato aislados, sino que verdaderamente invisibilizan la violencia sustentada
en estereotipos o prejuicios de género?.

Se evidencia que el analisis efectuado por la Corte Constitucional sobre la
violencia institucional tiene un enfoque femenino, pues reduce su examen a los
asuntos de violacion de derechos humanos de las mujeres, pero debe destacarse
que la violencia de género también afecta los derechos humanos de las personas
LGBTIQ+ v, por ende, la violencia institucional también lo hace®’. La doctrina afirma
que la violencia de género es un fenémeno estructural, social y politico que afecta
los derechos humanos de las mujeres y las personas sexualmente no normativas,
sustentado en conceptos binarios y heteronormativos que se expresan mediante
normas e instituciones que marcan una superioridad de lo masculino y heterosexual
abriendo pas6 a la discriminacion de género®®.

Esto permite entender que, aunque se esta frente a aquella restriccion
conceptual con base en el sujeto que se protege -las mujeres-, la poblacién que se
estudia también padece de violencia institucional, esto es, actos de discriminacion
de género efectuados por autoridades administrativas y judiciales en razon de la
orientacion sexual, identidad de género o expresion de género no hegemdnica de
la persona que acude a las instituciones estatales. Un claro ejemplo que avala tal
postura es la sentencia SU-067 de 2023, en la cual la Corte Constitucional conoci6
de un caso de discriminacion efectuado por un juez laboral en contra de Daniela,
una mujer trans, en razon de su identidad de género no normativa como parte

34  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-121 del 15 de abril de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 21.

35  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-172 del 23 de mayo de 2023 (M.P. Jorge Enrique
Ibafez Najar), 39.

36  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-172 del 23 de mayo de 2023 (M.P. Jorge Enrique
Ibafez Najar), 39.

37  Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.

38  Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.
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demandante dentro un proceso ordinario laboral®. La conclusién a la que llega el

Tribunal es que los operadores judiciales también son individuos que pueden llegar a

ejercerviolencia por prejuicio mediante sus decisiones o actuaciones judiciales, ya sea

de forma directa o indirecta, comportamientos que al final generan revictimizacion®.

La violencia institucional, como una forma de violencia de género, se agrega,
no se consuma Unicamente mediante acciones, sino también mediante omisiones,
entendiendo este término como lo concibe la dogmatica penal al establecer la
omisién como una infraccién a un deber legal. El articulo 1.1 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y el articulo 13 de la Constitucion Politica, aparte
de prohibir cualquier trato discriminatorio en razon de los criterios sospechosos de
discriminacion, en este caso orientacion sexual e identidad de genero, ordena al
Estado y sus representantes implementar medidas positivas tendientes a prevenir,
erradicar y juzgar la violencia de género, ya sea contra las mujeres o personas
LGBTIQ+. Esto quiere decir que, si ante una situacion de discriminacion motivada
por el género, el servidor publico, en ejercicio de sus funciones, no implementa
mecanismos dirigidos a corregir el escenario de discriminacion estaria vulnerando
los articulos mencionados, asi como ejerciendo violencia institucional.

Tanto el Sistema Interamericano de Derechos Humanos*' como la jurisdiccion
administrativa* sostienen que la responsabilidad estatal no se erige (inicamente sobre
los actos ilicitos que cometen, sino también por el incumplimiento de deberes que le
impone la Constitucion Politica y la Ley que, en la violencia de género, se consuma
cuando el Estado no cumple con su deber de prevenir, erradicar y juzgar la violencia
motivada por la orientacién sexual, identidad de género o expresion de género.

Los efectos primarios de la violencia institucional, cuando es ejercida en
contra de las personas LGBTIQ+ en el campo judicial, son la persecucién juridica
y la invisibilizacion de la discriminacion por prejuicio. Sobre el primero, no se
hace referencia en estricto sentido a las acciones u omisiones prejuiciosas de los
operadores judiciales, sino a la interpretacion legal que estos efectian sobre el

39  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-067 del 16 de marzo de 2023 (M.P. Paola Andrea
Meneses Mosquera), 34 -36.

40  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-067 del 16 de marzo de 2023 (M.P. Paola Andrea
Meneses Mosquera), 34 -36.

41 Asdribal Aguilar, “La responsabilidad internacional del Estado por violacién de derechos humanos:
apreciaciones sobre el Pacto de San José”, Revista lIDH, n.°17 (1993): 28.

42 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia de radicado n°13001-23-31-000-
2010-00793-01 del 8 de mayo de 2023 (C.P. José Roberto Sachica Méndez), 8 — 17.
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ordenamiento juridico que llega a convertirse en un discurso estatal con el poder
suficiente de hacer dafo*®. La lectura que realizan los jueces de la ley contribuye a
crear o legitimar un contexto que directa o indirectamente propicia la violencia por
prejuicio, debido al poder creador o generador del lenguaje®.

Ahora, respectoal problema de lainvisibilizacién, no se habla de unaimposibilidad
de ver o captar una situacion; sino que se hace mencion a aquellas circunstancias y
contextos que son ignorados o camuflados con o sin plena conciencia. Las causas
que ha identificado la doctrina acerca de este efecto de la violencia institucional son
la ausencia de tipificacion de la violencia por prejuicio como delito auténomo y la
renuencia o desconocimiento de usar las categorias de orientacion sexual o identidad
de género en las actuaciones procesales y decisiones judiciales, lo que facilita que
el fenémeno discriminador sea ignorado por el poder judicial ocasionando asi una
revictimizacion secundaria®. El servidor judicial, sea fiscal o juez, debe abstenerse
de llevar a cabo acciones prejuiciosas en razon de la orientacién sexual o identidad
de género; ademas, necesita reconocer en sus actuaciones que existe un contexto
de discriminacion histdrica y sistematica en contra de las personas LGBTIQ+ v, con
base en ello, ejecutar sus funciones*t. Véase lo anterior con un ejemplo:

Si un hombre gay acude a la Fiscalia General de la Nacion para interponer
una querella penal en contra de su vecino toda vez que fue victima del delito de
lesiones personales, y en el desarrollo del programa metodoldgico se advierte que
el motivo que llevo al agresor a consumar dicha conducta fue la orientacion sexual
no normativa de la victima; debe el servidor del ente acusador fijar como primera
hipétesis la violencia por prejuicio en razén de la orientacion sexual del afectado, y,
si ésta encuentra soporte en elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida, debe ser plasmado en la imputacién, acusacion y
sentencia, claro estd, siempre y cuando se supere el estandar probatorio sefialado
en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 para emitir un fallo condenatorio. De lo

43 Resulta interesante lo mencionado por la profesora Marfa Mercedes Gémez al afirmar que
“el derecho no es ajeno a la construccién de estos contextos, sus palabras o sus silencios son
poderosos”. Gdmez, “Violencia por prejuicio”, 120.

44 Gémez, “Violencia por prejuicio”, 120.
45 Gomez, "Violencia por prejuicio”, 134.

46 Un ejemplo de esto es la recomendacion contemplada en el articulo 19 de la Ley 1719 de 2024
sobre la investigacion de los delitos sexuales: “ante la existencia de una victima con orientacion
sexual diversa se investigara a profundidad los hechos ocurridos, sin calificarlos a priori como
crimenes pasionales o como venganzas personales. La investigacion debe garantizar la hipétesis de
la existencia del crimen por homofobia”.
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contrario, se estarfa incurriendo en un caso de violencia institucional al ignorar
la violencia de género padecida por el lesionado lo que provoca una situacién de
revictimizacion y una violacion a los derechos fundamentales del querellante.

Por todo lo anterior, se colige que cuando una autoridad judicial, en ejercicio
de su actividad judicial, ejecuta actos de discriminacion o violencia motivados por
la orientacion sexual, identidad de género o expresidn de género de alguna de
las partes, intervinientes o sujetos procesales u omite adoptar medidas positivas
dirigidas a prevenir, erradicar o sancionar la violencia de género en contra de
las personas sexualmente no normativas en un asunto judicial, se esta ante una
situacion de violencia por prejuicio institucional, la cual se encuentra prohibida por
la Constitucién Politica y la Convencién Americana de Derechos Humanos. Son
conductas efectuadas por el Estado o sus servidores publicos que, aparte de vulnerar
los derechos a la dignidad humana, igualdad v libre desarrollo de la personalidad,
ultrajan los derechos al acceso a la administracién de justicia y debido proceso de las
victimas de una conducta delictiva constitutiva de violencia por prejuicio.

1.3 Los mecanismos juridico penales que regulan la violencia por
prejuicio motivada por la orientacion sexual, identidad de

género o expresion de género real o percibida

El tipo penal es “un instrumento legal, l6gicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de
conductas humanas™’; es decir, es la norma que describe la conducta penalmente
relevante o es la descripcion objetivo-subjetiva de la conducta*® creada por el
legislador. Asi las cosas, el juicio de tipicidad es la valoracion que realiza el jurista
con el fin de determinar si la conducta objeto de examen coincide o no con la norma
penal o0 con esa descripcion objetivo-subjetiva contenida en la ley*®. Es por eso que,
cuando el estudioso del derecho se detiene en el eslabdn de la tipicidad en la teorfa
del delito, deberd analizar la adecuacion tipica de la conducta, y concluird que es
tipica si el comportamiento se ajusta a un tipo penal; si se subsume en éI.

Precisado lo anterior, y tomando en cuenta que los aspectos sobre los cuales el
juez puede realizar un control material de la imputacion y la acusacion es la tipicidad

47  Fernando Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal. Parte general (Bogota: Tirant lo
blanch, 2023), 344.

48  Veldsquez, Fundamentos de derecho penal, 345.
49  Velasquez, Fundamentos de derecho penal, 345.

50  Velasquez, Fundamentos de derecho penal, 345.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 138-186. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 153

y la legalidad, a continuacion se explicara los comportamientos de violencia por
prejuicio que ha implementado el legislador, advirtiendo que en la actualidad no
existe un tipo que criminalice de forma auténoma la violencia de género en razon de
la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género de la victima como
sucede con el feminicidio. Esta expaosicion sera breve, y no es su objetivo hacer una
critica al ordenamiento juridico penal, sino contextualizar al lector para cumplir con
los fines propuestos en la parte introductoria.

1.3.1 Dignidad humana

La Constitucion Politica consagra que Colombia es un Estado Social de
Derecho fundado en la dignidad humana, la cual es concebida por el ordenamiento
juridico como un principio, valor y derecho de todas las personas. Este derecho
fundamental justifica la existencia misma del Estado, ya que es un valor superior y
principio fundante que exige que todas las personas deben recibir un trato acorde
a su naturaleza humana®'. Tal concepcioén influye en la interpretacion de las normas
penales, toda vez que el derecho penal pasa de ostentar una perspectiva legal a una
constitucional, en el que la Constitucion Politica es la principal protagonista en la
solucién de los asuntos criminales por lo que los administradores de justicia deben
obrar conforme a ella.

Es asi como la Ley 599 de 2000%y la Ley 906 de 2004°® consagran como primer
articulo la dignidad humana, pues es un pilar que gobierna la normatividad juridico
penal y que debe prevalecer aun cuando exista una contradiccion o incongruencia
con la ley en virtud de la supremacia de la Carta Politica.

Pero, ¢qué implicaciones tiene la dignidad humana? Son tres sus alcances: (i)
como autonomia o como posibilidad de disefar un plan vital y de determinarse segin
sus caracteristicas; (/i) entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia; v, (i) como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, de la integridad
fisica y moral o, en otras palabras, la garantia de que los ciudadanos puedan vivir sin
ser sometidos a cualquier forma de trato degradante o humillante®*.

51 Corte Constitucional. Sala Quina de Revision de Tutela. Sentencia T-030 de enero 24 de 2017 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), 26.

52 Articulo 1°. El derecho penal tendré como fundamento el respeto a la dignidad humana.

53 Articulo 1°. Los intervinientes en el proceso penal seran tratados con el respeto debido a la dignidad
humana.

54 Corte Constitucional. Sala Quina de Revision de Tutela. Sentencia T-030 de enero 24 de 2017 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), 26.
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En el &mbito de los derechos fundamentales de las personas LGBTIQ+, la Corte

Constitucional entiende que el Estado debe garantizar las condiciones necesarias

para que aquellas vivan de forma apropiada y acorde con su proyecto de vida,

privilegiando su autonomia personal y libre desarrollo de la personalidad, los cuales
son elementos esenciales en toda sociedad democratica y pluralista®. Por ello, los
servidores publicos, no solamente tienen prohibido ejercer cualquier acto arbitrario,
directo o indirecto, dirigido a anular, dominar o ignorar la orientacion sexual, identidad
de género o expresion de género de una persona, sino que también tiene el deber de
garantizarles a las personas sexualmente no normativas una vida libre de violencia.

De igual forma, en virtud del principio, valor y derecho de la dignidad humana,
el ordenamiento juridico reconoce que las personas del grupo poblacional en
estudio son sujetos de especial proteccidn constitucional y convencional al ser
victimas de una discriminacion histérica y sistemdtica originada por la égida de una
sociedad heteropatriarcal. Asi, la orientacién sexual y la identidad de género se han
convertidos en criterios sospechosos de discriminacion y categorias protegidas por
el articulo 13 de la Constitucion Politica y el articulo 1° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

En consonancia con lo anterior, correctamente la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que las personas LGBTIQ+ ostentan
una proteccion juridica reforzada, debido a los obstaculos que enfrentan en el
reconocimiento de sus derechos fundamentales; por lo tanto, las autoridades
judiciales encabezan el deber de respetar y garantizar la proteccion de la identidad y
proyecto de vida de los ciudadanos y asi asegurar su dignidad humana dentro de la
investigacion y proceso penal®®.

En conclusién, tal como lo reconoce el principio 1° de los Principios de
Yogyakarta: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de género
tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos™’.

55  Corte Constitucional. Sala Quina de Revision de Tutela. Sentencia T-030 de enero 24 de 2017 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), 26.

56  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP4888 del 28 de agosto de 2024 (M.P.
Carlos Roberto Solérzano Garavito), 10.

57  "Principios De Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, yogyakartaprinciples.org,
Marzo de 2007, https://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles _ sp.pdf
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1.3.2 Lacircunstancia de mayor punibilidad del numeral 3 del articulo 58 del
Codigo Penal

Las circunstancias de mayor punibilidad consagradas en el articulo 58 de la
Ley 599 de 2000, también conocidas como circunstancias genéricas de agravacion
punitiva, son aquellos presupuestos normativos que consagran diversas causales
que agravan la conducta consumada por determinar un mayor grado de injusto y
culpabilidad y, por ende, tal aumento se reflejara en la pena a imponer siempre vy
cuando se entiendan configurados conforme a los hechos juridicamente relevantes y
a las pruebas practicadas en juicio®®. Esto implica que dichas circunstancias de mayor
punibilidad deberan tenerse en cuenta cuando han sido debidamente imputadas de
forma factica vy juridica con el fin de no quebrantar los principios de congruencia y el
derecho de defensa del procesado®.

Ademads, con base en el articulo 61 de la norma antedicha, estas tienen el
objetivo de guiar el &mbito de movilidad punitiva que efectua el juez a la hora de
imponer una sancion penal; es decir, funge como criterio de determinacion de la
punibilidad conforme a las reglas del citado precepto normativo.

El numeral 3 del articulo 58 de la Ley 599 del 2000 consagra:

Son circunstancias de mayor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra
manera:

(...)

3. Que la ejecucion de la conducta punible esté inspirada en méviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religidn, o las creencias, sexo u
orientacion sexual, o alguna enfermedad o situacion de discapacidad de la victima {...).

No se requiere mayor explicacion, pues de la lectura de la norma se colige que
cuando la consumacion de la conducta punible estuvo motivada por la orientacion
sexual de la victima, se debera aplicar una agravacion punitiva al procesado en la
determinacion de su pena siempre que dicha circunstancia haya sido debidamente
imputada y se hubiera desvirtuado la presuncién de inocencia del justiciable. Sin
embargo, prima facie puede extrafarse la consagracion de la identidad de género
dentro de las categorias sefaladas por el numeral 3° que, como se pudo analizar

58  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4037 del 8 de septiembre de 2021
(M.P. Patricia Salazar Cuéllar), 13.

59  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 24939 del 23 de noviembre
de 2006 (M.P. Sigifredo Espinosa Pérez), 8.
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anteriormente, constituiria una invisibilizacion de la violencia por prejuicio en razén

de la identidad de género y al mismo tiempo una vulneracién al principio de igualdad

al incluir una categoria y excluir otra, cuando ambas merecen una tutela juridica al
ser criterios sospechosos de discriminacion.

En aras de solucionar tal problematica, la Corte Constitucional declard la
exequibilidad de la norma, pero entendiendo que la categoria sexo también incluia
los casos en que la conducta punible se hubiera ejecutado en razon del prejuicio
hacia la identidad de género de la victima, ya que “ dentro de una interpretacion
sistematica y evolutiva del ordenamiento legal, el sexo que se atribuye a las personas
no se encuentra determinado Unicamente por las condiciones bioldgicas de los
individuos segun la clasificacion general entre hombre y mujeres, sino también,
por la percepcion de la propia persona sobre su género®’. No se ahondaré en el
razonamiento del Tribunal Constitucional, pues no es el objetivo de este escrito,
pero se deberd advertir que aquella conclusion desconoce los derechos de las
personas con identidad de género no normativa, asi como la discriminacién que
sufren ocasionada por la falta de literalidad de la categoria.

Entonces, cuando el ente investigador encuentre evidencias o informacion
legalmente obtenida que permitan concluir que la conducta fue consumada en razén
de moviles de discriminacion y prejuicio hacia la identidad de género u orientacion
sexual, la fiscalia debe entender por configurado la causal de mayor punibilidad del
articulo 58.3 de la Ley 599 de 2000, en la medida en que el tipo penal imputado
no contemple la violencia por prejuicio; esto con el fin de no violar el principio del
derecho penal del non bis in idem?®’.

1.3.3 El tipo penal de feminicidio

El articulo 104A de la Ley 599 de 2000 reza:

Feminicidio. Quien causare la muerte a una mujer, por su condicion de ser mujer o por
motivos de su identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera
de las siguientes circunstancias, incurrird en prisién de doscientos cincuenta (250)
meses a quinientos (500) meses (...).

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-257 del 18 de mayo de 2016 (M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez), 80.

61  Fiscalia General de la Nacion. Guias de buenas practicas para la investigacion y judicializacion de
violencias fundadas en la orientacidn sexual y/o identidad de género (real o percibida) de la victima,
(Bogota: Fiscalia General de la Nacion, 2022), 43-44.
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Este delito se comete cuando una persona causa la muerte a una mujer, por su
condicién de ser mujer, por motivos de su identidad de género o siempre que se haya
configurado alguno de los llamados elementos contextuales que contribuyen a revelar
o mostrar el elemento subjetivo del tipo penal, los cuales se encuentran consagrados
en los literales a — f del articulo mencionado y no constituyen una lista taxativa que
impida la concurrencia de alguna otra circunstancia que no esté contemplada en el
precepto®. Cuando el tipo penal refiere por su condicidn de ser mujer no quiere decir
que basta con que el sujeto pasivo sea una mujer para entender por configurado el
delito, sino que se requiere la satisfaccion del elemento subjetivo que consagra la
norma, esto es, la realizacion del injusto mediante cualquier conducta constitutiva
de violencia de género que es lo que motiva al sujeto activo privar la vida de la mujer,
quien a su vez es victima de sometimiento y denigracion por razones de género®.

Siguiendo la interpretacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®*,
las mujeres trans deber ser concebidas por los ordenamientos juridicos miembros
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como mujeres, pues tal
razonamiento se extrae del principio de igualdad y no discriminacion contemplado
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Esto conlleva a
que los mecanismos legales creados para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
en contra de la mujer deben ser aplicados de igual forma en los asuntos de violencia
en contra de las mujeres trans; por ejemplo, la Convencién de Belém Do Para y las
normas que tipifican el feminicidio, ya que aquellas pueden llegar a ser violentadas
por dos motivos de violencia de género que no son excluyentes: (i) por ser mujeres;
y, (i) por ser personas trans. Para el Tribunal de Derechos Humanos “la identidad
de género en determinadas circunstancias como la presente, que se trata de una
mujer trans, constituye un factor que puede contribuir de forma interseccional a
la vulnerabilidad de las mujeres a la violencia basada en su género”®, categoria
protegida por el tratado internacional fundante del Sistema.

62  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP-223 de 2023 (M.P. Gerson Chaverra
Castro), 28.

63  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP-223 de 2023 (M.P. Gerson Chaverra
Castro), 28.

64  Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky
Hernandez y otras vs. Honduras, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 422
esp.pdf. Ademés, ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinidn Consultiva 24 de 24 de
noviembre de 2017, 0C-24/17, 24, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24  esp.pdf.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky
Hernadndez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422 esp.pdf.
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El articulo 104A del Cédigo Penal establece que el feminicidio se configura

cuando se ocasiona la muerte a otra mujer por motivos de su identidad de género,
lo que quiere decir que el delito puede consumarse en razén de la construccion
autéonoma de la victima acerca de las caracteristicas inmateriales femeninas con
las que se identifica, asi estas no correspondan con el sexo que le fue asignado
al nacer®. Lo que realmente penaliza el tipo penal cuando hace referencia a por
motivos de la identidad de género es la muerte que se causa a una mujer trans en
razén al prejuicio hacia su identidad de género no normativa.

1.3.4 El motivo abyecto como circunstancias de agravacion punitiva

El articulo 104 de la Ley 599 de 2000 establece las circunstancias de
agravacion punitiva para los delitos de homicidio (articulo 103) y otros delitos contra
la vida e integridad personal conforme al articulo 119 ibidem; destacéndose el
numeral 4° que indica “por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro
motivo abyecto o fatil”.

Segun la Real Academia Espanola, entiéndase por abyecto lo “despreciable,
vil en extremo, humillado, herido en el orgullo”®’; entonces, lo que la norma castiga
son aquellas conductas delictivas consumadas por motivos despreciables, viles en
extremo, infames, injustificables o despreciables. Son delitos que se ejecutan por
razones que “causan repudio general y que expresan una particular depravacién y
bajeza de &nimo, que suscita repugnancia en toda persona de moralidad media“®.

Los delitos cometidos en contra de las personas LGBTIQ+ en razén de su
orientacion sexual, identidad de género o expresién de género no normativa son
verdaderos motivos abyectos, pues la violencia por prejuicio no integra razones
justas o sensatas que justifiquen la materializacion de conductas delictivas que son
radicalmente contrarias a lo noble y altruista, y que buscan suprimir o eliminar la
diferencia®. Causarle la muerte a una persona por su orientacién sexual, identidad
de género o expresion de género es un acto ruin, inexcusable y repugnante para

66  Marfa Camila Correa, “El feminicidio y el transfeminicidio en la legislacion penal colombiana”, Revista
Derecho Penal y Criminologia 45, n.° 119 (2024): 63.

67  Real Academia Espaniola, Diccionario de la Lengua Espafola, “Abyecto” https://dle.rae.es/abyecto

68  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP1013 de 2021 (M.P. Hugo Quintero
Bernate) 25.

69  Fiscalia General de la Nacion. Guias de buenas préacticas para la investigacion y judicializacién de
violencias fundadas en la orientacion sexual y/o identidad de género (real o percibida) de la victima, 50.
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cualquier ciudadano racional, y no solamente porque esas categorias de género
estan protegidas por la legislacion, sino también porque son excusas superficiales,
prejuiciosas y viles que atentan contra la dignidad humana.

El motivo abyecto, y por ende la violencia por prejuicio en contra de las
personas sexualmente no normativas, “es aquel -comportamiento- que expresa una
particular depravacion y bajeza de dnimo y que suscita repugnancia en toda persona
de moralidad media“’® que revela en el autor una personalidad depravada y egoista,
que no tiene ningln respeto por la vida de los demas seres humanos llegando a
tomar la posicion de alguien vil capaz de cometer los actos mas abominables por las
razones mas mezquinas’’.

1.3.5 El capitulo IX del Cadigo Penal: De los actos de discriminacion

La Ley 1482 de 2011, modificada por la Ley 1752 de 2015, modificd la Ley
599 de 2000 para implementar diversos tipos penales dirigidos a sancionar y
erradicar la discriminacion mediante el poder punitivo del Estado, estos son, actos
de discriminacién -articulo 134A ibidem-, y hostigamiento -articulo 134B ejusdem-.
Esta norma juridica fue creada con el objetivo de castigar principalmente
la violencia racial; sin embargo, en aras de procurar por una mayor proteccion
del principio de igualdad y no discriminacién, se incluyeron, afortunadamente,
otros criterios sospechosos de discriminacion ya estudiados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Constitucional, entre ellos, la
orientacién sexual. Sin embargo, el mismo problema sefialado en el articulo 58
del Cadigo Penal acontece con la presente Ley: no hay una mencion expresa de
la identidad de género como categoria de discriminacion en los tipos penales en
mencion. La Corte Constitucional, en la misma sentencia C-257 de 2016, resalto
que, en virtud de una interpretacion evolutiva de las normas juridicas, en el vocablo
sexo debe entenderse incorporada la discriminacién que sufren las personas por
su identidad de género’?, e incluso tal categoria esta referenciada en la clausula
residual “y demas razones de discriminacién”.

70  Orlando Lopez Gomez, “El homicidio por motivo abyecto o fatil, precio o promesa remuneratoria”,
Nuevo Foro Penal, n.°26 (2016): 485.

71 Ibid.

72 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-257 del 18 de mayo de 2016 (M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez), 80.
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Sobre el tipo penal de actos de discriminacion, debe advertirse que, en virtud

de los principios del derecho penal de ultima ratio y fragmentariedad, no toda
conducta arbitraria de impedimento, restriccion u obstruccién del pleno ejercicio
de los derechos de las personas en razon de la orientacién sexual o identidad de
género del agraviado debe entenderse como acto de discriminacion a la luz de la
norma penal, pues solo deben ser castigados los atentados mas graves a la dignidad
de las personas sexualmente no normativas, no abordando los comportamientos
prejuiciosos que puedan ser enfrentados mediante otro conjunto de medidas
establecidas por el Derecho.

El tipo penal de hostigamiento tiene dos verbos rectores por los que se llega
materializar el delito antedicho: promover e instigar. El primero implica mover
a otros a realizar una conducta; y, el segundo, significa impulsar el desarrollo de
alguna actividad; verbos que pueden acoger diferentes formas de expresion; por
ejemplo, discursos, frases orales, publicaciones electrdnicas, dibujos, pinturas,
cartas, entre otras, pero todas deben estar encaminadas a provocar un dafio moral
o fisico y proyectarse sobre sujetos de especial proteccién como lo son las personas
LGBTIQ+". Lo que castiga este delito es “la potencialidad de producir un perjuicio
fisico o moral”’, lo que implica que no se requiere que en el plano material ocurra
una alteracién fisica; es decir, es un tipo penal de mera conducta.

En palabras de la Sala de Casacion Penal:

requiere de un mensaje con capacidad de generar un impacto negativo en la actuacion de
los destinatarios, y que para determinarlo es necesario evaluar el discurso bajo una serie
de criterios como «(...) la textualidad, la intencionalidad del emisor, la aceptabilidad en el
receptor, la situacionalidad y la intertextualidad». En ese sentido, desde el componente
de la aceptabilidad o receptibilidad de las palabras, debe considerarse las caracteristicas
propias de los oyentes - por ser estos los llamados a materializar el llamado riesgo
comunicativo»-. Igualmente, en cuanto a la situacionalidad, indicé la necesidad de
evaluar si el contexto amerita la comision de un perjuicio por parte de estos Ultimos’.

Lo anterior debe ser interpretado conforme al concepto de discurso de odio, el
cual se rige bajo los criterios de: (/) grupo en situacion de vulnerabilidad tipificado;

73 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP641 de febrero 26 de 2020 (M.P. José
Francisco Acufia Vizcaya), 14.

74 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP641 de febrero 26 de 2020 (M.P. José
Francisco Acufa Vizcaya), 14.

75  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP641 de febrero 26 de 2020 (M.P. José
Francisco Acufa Vizcaya), 15.
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(ii) humillacién; (iii) malignidad; (iv) intencionalidad; v, (v} el contexto, los cuales
deberan ser analizados conforme a los hechos imputados y probados en el juicio
oral y publico.

2. La sentencia SU-360 de 2024 y el control material de la
imputacion o la acusacion en los asuntos penales
originados por la consumacion de una conducta punible
motivada por el prejuicio hacia la orientacién sexual,
identidad de género o expresion de género de la victima

La sentencia SU-360 de 2024 afirma que los postulados constitucionales
que establecen la igualdad ante la ley y no discriminacion por razones de género,
provocan que el ordenamiento juridico le otorgue una especial proteccion a las
mujeres, quienes histéricamente han enfrentado multiples formas de desigualdad vy
discriminacion por el hecho de ser mujeres’®. Esta proteccién reforzada no se debe
Unicamente a los mandatos derivados del articulo 13 de la Constitucién Politica,
sino también en virtud de los diferentes tratados internacionales que ha suscrito
el Estado colombiano, y que se entienden incorporados al ordenamiento juridico
conforme al articulo 93 de la Carta Magna, como lo son la Convencién de Belém
Do Pard y la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), asumiendo asi un deber de debida diligencia reforzada en
la prevencidn, erradicacion y sancion de la violencia en contra de la mujer.

La violencia en contra de la mujer ha sido definida por el Organo Constitucional,
con base en los planteamientos de Irene Cortés’’, como una forma de discriminacion
de género, esto es, “aquella violencia ejercida contra las mujeres por el hecho de ser
mujeres. Pero no por el hecho de ser mujeres desde una concepcion bioldgica, sino
de los roles y la posicion que se asigna a las mujeres desde una concepcion social y
cultural”’®. Son actos que se sustentan en premisas culturales que se han construido
segln los papeles que le han sido asignados a los hombres y mujeres, y debido a
ellas surge una relacién asimétrica de poder entre los hombres y las mujeres que
defiende la superioridad masculina y propugna por la subyugacién femenina.

76  Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas), p. 23.

77  lrene Cortés, Violencia de género e igualdad, (Espafia: Comares, 2013), 1.

78  Cortés, Violencia de género e igualdad, 1.
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Debido a este contexto, la judicatura reconoce que, en la actividad de los

jueces y juezas, éstos pueden propagar o justificar la violencia de género que se
ha consumado en contra de las mujeres, a través de decisiones motivadas desde
prejuicios o estereotipos de género que termina por revictimizarlas y legitimar los
abusos cometidos en contra de aquellas. Esta situacién se conoce como violencia
institucional, entendida como “el conjunto de las actuaciones de distintos operadores
judiciales, quienes toman decisiones con fundamento en actitudes sociales
discriminatorias que perpetdan la impunidad para los actos de violencia contra la
mujer”’®, tal como se explicé anteriormente.

Con el objetivo de dar cumplimiento a los mandatos constitucionales y conven-
cionales asumidos por el Estado para combatir la violencia de género en contra de
las mujeres en los procesos penales, la Corte Constitucional coligié que el control
mas o menos amplio de la imputacion o la acusacién en temas como la tipicidad,
legalidad o debido proceso es un instrumento que permite proteger los derechos
fundamentales de las mujeres victimas de delitos, quienes acuden a la jurisdiccion
penal para obtener verdad, justicia y reparacion acorde con los lineamientos de la
perspectiva de género®.

No existe objecion sobre la conclusion arribada por la Corporacion Constitu-
cional, pero se debe defender la aplicacién amplia de tal potestad de supervision
judicial a todos los casos de violencia de género, sin restringirlo con base en el
individuo a proteger, pues, si esto ocurriera, ocasionaria, paradgjicamente, una
vulneracion al principio de igualdad y no discriminacion de otros sujetos de especial
proteccion diferentes a las mujeres, los cuales también son victimas de violencia de
género como lo son las personas LGBTIQ+ segln se mencion6 anteriormente.

Existe una limitacién conceptual acerca de la violencia de género en materia
jurisprudencial que se ha identificado mayoritariamente en las decisiones de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia®, las cuales dejan en evidencia
el creer que, al menos de forma indirecta, la violencia de género es sindnimo de
discriminacién en contra de la mujer. Razonamiento que es errado, porque la violencia
por prejuicio es también discriminacion de género.

79  Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas), 24.

80  Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas), 81 — 82.

81  Sobre esto consultar: Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colom-
biano”, 42-61.
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Si bien las mujeres han sido y son victimas de la violencia de género en
virtud del sistema heteropatriarcal que ha invadido e impregnado las sociedades
modernas, no son el (nico grupo poblacional afectado por las consecuencias de
este panorama. Cuando se habla de género no se hace mencion exclusiva a las
mujeres, sino al conjunto de construcciones culturales que son asignadas a los
hombres y mujeres para que desempefien un rol o un papel conforme a parametros
agrupados en una clasificacion binaria de masculino-femenino, guiados por una
vision heteronormativa®.

En estos términos, el concepto de violencia de género no excluye a las personas
LGBTIQ+, ya que su definicién integra cualquier violacion a los derechos humanos
motivados por el género, o por el incumplimiento de los roles y normas de género
conforme a esa clasificacion social que ha dividido la forma de relacionarse de los
seres humanos en masculino y femenino. Sin embargo, debe percatarse el lector
que aun cuando las personas sexualmente no normativas también son victimas de
la violencia de género, dichas vivencias no pueden ser comparadas o analizadas
bajo el mismo enfoque que se emplea para estudiar la violencia en contra de la
mujer, debido a que la causa de la discriminacién en ambos grupos poblacionales
es diferente; uno parte de la existencia de una relacién asimétrica entre hombre y
mujeres, y el otro, de una imposicion jerarquica de la heterosexualidad sobre las
sexualidades no normativas, asi como la exclusion de cualquier comportamiento que
infrinja la heteronormatividad.

Puntualizado lo anterior, a continuacion, se explicaran las razones por las
cuales el control mas o menos amplio de la imputacion o la acusacion en temas
como la tipicidad, legalidad y debido proceso, defendido por la Corte Constitucional
en la sentencia SU-360 de 2024, también debe extenderse a los asuntos penales
constitutivos de violencia por prejuicio en contra de las personas LGBTIQ+, esto
conforme a los tipos penales ilustrados anteriormente.

82  Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.
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2.1 Los hechos juridicamente relevantes como garantia de los
derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas de
delitos motivados por el prejuicio

2.1.1 Los hechos juridicamente relevantes

Los hechos juridicamente relevantes son aquellos que “encajan o pueden ser
subsumidos en las respectivas normas penales”®, por lo que la relevancia juridica
de determinado hecho debe estar definida de acuerdo a la descripcién objetivo-
subjetiva que ha estipulado el legislador en la norma penal, claro est4, sin perjuicio del
analisis que debe efectuar el operador juridico en sede de antijuricidad y culpabilidad
para concluir la configuracién de un delito®. Asf, cuando se esta frente a hechos
en abstracto que han sido definidos previamente por el legislador atribuyéndole
una consecuencia juridica, es necesario acudir a una interpretacion adecuada de la
norma penal, esto es, tomando en cuenta los criterios de interpretacion normativa,
la doctrina, la jurisprudencia, entre otros®.

Es la norma penal la que resuelve si el hecho o los hechos tienen relevancia juridica
para adelantar un proceso penal al verificar si la conducta se adecua a la proposicién
establecida en un tipo penal. No obstante, estos hechos no pueden confundirse con
los hechos indicadores -de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente relevante-
como generalmente sucede en algunos procesos judiciales, pues si se suplen los
hechos juridicamente relevantes por los hechos indicadores y/o medios de prueba: (i)
generaria una afectacion al derecho de defensa del procesado; (i) impediria delimitar
el tema de prueba; v, (/i) obstaculizaria el adecuado desarrollo del debate probatorio®,
circunstancias contrarias a los fines de la administracion de justicia.

La mayoria de doctrinantes han afirmado que los hechos juridicamente
relevantes son el centro del debate en el proceso penal, incluyendo tanto su vertiente
factica -acciones u omisiones- como juridica -proposiciones contenidas en la norma
juridica-, toda vez que ellos fijan el debate del proceso, los cuales no pueden varias

83  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2042 de junio 5 de 2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar), 17.

84  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2042 de junio 5 de 2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar), 17.

85  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2042 de junio 5 de 2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar), 17.

86  Cesar Valencia Caballero, Control judicial de los hechos de la acusacién. Fundamento convencional
(coémo apartarse del precedente judicial que impide el control de la acusacién? (Bogotd: Leyer, 2022), 41.
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sustancialmente e incluso manteniéndose en la sentencia al tenor del principio de
congruencia®’. De igual forma, la Corte Suprema de Justicia ha decantado que “los
hechos juridicamente relevantes concretan el objeto del proceso en su dimension
factica, aspecto esencial del debido proceso penal; y a su vez, constituyen el
componente factico de los cargos sobre los que se viabiliza el derecho de defensa a
través de su controversia“®,

La actividad de fijar de los hechos juridicamente relevantes debe ser enten-
dido como un ejercicio complejo, porque no es un acto que se ejecute en un
nico momento, sino que se compone de: (i) la imputacién de aquellos hechos
como lo establece el Codigo de Procedimiento Penal; (i) radicacion del escrito de
acusacion ante el cognoscente; (/i) verificacion del traslado o conocimiento previo
del escrito de acusacion a las partes en la audiencia de formulacién de acusacion;
(iv) someter el escrito de acusacion a las observaciones que formule la defensa
y los otros intervinientes con interés, en caso de que se crea que no redne los
requisitos establecidos en el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, pudiendo el fiscal
aclararlos, adicionarlos o corregirlos de inmediato; (v) una vez realizado lo anterior,
se le concederd la palabra al fiscal para que formule la acusacion®.

Debido a lo anterior, la correcta determinacion de los hechos juridicamente
relevantes repercute en las audiencias de formulacion de imputacién y de acusacién,
sobre las cuales la sentencia SU-360 de 2024 ha habilitado a los jueces y juezas realizar
un control mas o menos amplio en temas como la tipicidad, legalidad o debido proceso.

Con base en los articulos 288 y 337 de la Ley 906 de 2004, la adecuada
formulacion de los hechos juridicamente relevantes constituye un imperativo de
validez de las actuaciones antedichas, y es deber del ente acusador fijarlos con
la minima claridad, de lo contrario se estaria afectando el proceso penal con una
irregularidad sustancial que a su vez quebrante el debido proceso y el derecho
de defensa del implicado®. Por ello, la jurisprudencia penal advierte que en su
construccion es esencial que:

87  Valencia Caballero, Control judicial de los hechos de la acusacion, 47.

88  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2842 de octubre 23 de 2024 (M.P.
Gerardo Barbosa Castillo), 21.

89  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia STP5532 de mayo 9 de 2023 (M.P.
Fernando Ledn Bolanos Palacios), 17.

90  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2842 de octubre 23 de 2024 (M.P.
Gerardo Barbosa Castillo), 23 — 26.
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(i) se interprete de manera correcta la norma penal, lo que se traduce en la determinacion
de los presupuestos facticos previstos por el legislador para la procedencia de una
determinada consecuencia juridica; (i) la fiscal verifique que la hipétesis de la imputacion
o la acusacién abarque todos los aspectos previstos en el respectivo precepto; v (iii) se
establezca la diferencia entre hechos juridicamente relevantes, hechos indicadores y
medios de prueba, bajo el entendido que la imputacién o la acusacion concierne a los
primeros, sin perjuicio de la obligacién de relacionar las evidencias y demas informacion
recopilada por la Fiscalia durante la fase de investigacién — entendida en sentido amplio-,
lo que debe hacerse en el respectivo acépite del escrito de acusacion®'.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-360 de 2004, entiende que es
un deber de la Fiscalia General de la Nacion llevar a cabo un correcto juicio de
imputacion, el cual se veréa reflejado en la debida delimitacion de los hechos juridi-
camente relevantes y su calificacion juridica, o, por el contrario, se incurrird en una
infraccion de las garantias fundamentales de las partes e intervinientes®. Por eso,
la audiencia de formulacion de imputacion ostenta una naturaleza medular en el
sistema penal acusatorio al ser el primer escenario en el que se comunican los
hechos juridicamente relevantes a un individuo y su correlacion con la calificacion
juridica de los mismos®.

En la imputacion a cargos, la relacion de los hechos debe ser clara, coherente,
concisa, sucinta, sin duda con una relevancia juridica, y en un lenguaje comprensible;
asimismo, “los términos de la imputacion deben ser lo suficientemente claros e
ilustrativos en torno a la conducta punible endilgada con todas sus circunstancias”¥,
comprendiendo la cabal calificacién juridica, en aras de proteger los derechos
fundamentales los sujetos procesales.

En igual sentido, en la audiencia de formulacién de acusacion resulta relevante
la correcta limitacién de los hechos juridicamente relevantes, debido a que la
acusacion “constituye la pieza procesal que sirve de marco de delimitacion al juicio,
al tiempo que se erige en garantia del derecho a la defensa”®, en tanto el titular

91  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2842 de octubre 23 de 2024 (M.P.
Gerardo Barbosa Castillo), 23 — 26.

92  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 53.

93  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 53.

94 Nelson Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio (Bogota: Leyer, 2017), 268.

95  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP1392 de febrero 11 de 2015 (M.P.
José Lednidas Bustos Martinez), 13.
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de la accién penal, con base en la teoria del caso cimentada, definird los hechos,
circunstancias y delitos que pretendera probar en el juicio oral y sobre los cuales
la defensa ejercera su derecho de contradiccion y de defensa®, ya sea mediante
la construccion de una teoria plausible o manteniendo incélume la presuncién de
inocencia del justiciable a través de la contradiccion en el debate publico.

Entonces, la estructura probatoria de la acusacion esté supeditada a la premisa
factica, lo que implica que, si la Fiscalia General de la Nacion ha establecido una
hipétesis de hechos juridicamente relevantes de forma incompleta, el tema de prueba
también sera defectuoso, luego se dejara por fuera hechos juridicamente relevantes
sin los cuales no se podria estructurar véalidamente el tipo penal imputado®’. Se debe
impedir que la premisa factica sea incompleta o confusa para asf evitar deficiencias
en ellay en la estructura probatoria que pongan en peligro o quebranten los dere-
chos fundamentales del acusado o la victima so pena de que la actuacién quede
viciada de nulidad®.

Ahora bien, frente a las conducta punibles constitutivas de violencia por prejuicio
en razon de la identidad de género, orientacion sexual o expresion de género (real o
percibida®) de la victima, debe advertirse en primer lugar que el ente acusador, a la
hora de fijar los hechos juridicamente relevantes, tanto en su aspecto factico como
juridico, debera implementar una perspectiva de género que combata los prejuicios y
estereotipos que pueda envenenar la investigacion y el proceso penal, e igualmente
logre poner en evidencia la situacién de discriminacion que sufren las personas
LGBTIQ+. Tal como lo menciona el principio 8° de los Principios de Yogyakarta,
los Estados:

96 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 53.

97  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2880 de septiembre 20 de 2023
(M.P. Carlos Roberto Soldrzano Garavito), 12.

98  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2880 de septiembre 20 de 2023
(M.P. Carlos Roberto Soldrzano Garavito), 12.

99 LaCorte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que la discriminacién de género también
ocurre cuando la victima es agredida debido a la percepcion del victimario sobre su orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género, aun cuando la primera no ostenta una sexualidad
no normativa; por ejemplo, una persona agrede a dos hermanos al creer que estos son una pareja
homosexual, por el hecho de que aquellos caminan tomados de las manos. Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sentencia del 31 de agosto de 2016: Caso Flor Freire vs. Ecuador,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 315 esp.pdf.

100 Sobre la implementacion de la perspectiva de género en asuntos penales de violencia por prejuicio
contra personas LGBTIQ+ ver: Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal
colombiano”, 42-61.
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adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de prohibir y eliminar el trato prejuicioso basado en la orientacién sexual o
la identidad de género en todas las etapas del proceso judicial, en procedimientos penales
(...), y aseguraran que no se impugne la credibilidad o el caracter de ninguna persona
en su calidad de parte, testigo/a, defensor/a o tomador/a de decisiones en base a su
orientacion sexual o identidad de género™".

Una correcta delimitacién de los hechos juridicamente relevantes en estos
asuntos implica hacer evidente la violencia por prejuicio en el aspecto factico y
juridico de la figura, pues la falta de reconocimiento de que un hecho delictivo se
cometid por motivos o razones discriminatorias conlleva a una revictimizacion del
denunciante o querellante'®, esto es, una vulneracion de las garantias fundamentales
de la victima que a su vez constituye violencia institucional.

Asi, en la audiencia de formulacién de imputacién y acusacion, la Fiscalia
General de la Nacion, al momento de comunicarle los cargos al implicado, debera:
(i) contextualizar los hechos de manera que se logre identificar en la imputacion
factica la violencia por prejuicio en razén de la sexualidad no normativa de la victima
como causante o motivo que llevo al actor a consumar el delito; v, (if) con base en
lo anterior, efectuar una correcta calificacidn o imputacién juridica, no solamente
respecto al delito en si mismo, sino también a las circunstancias de agravacion o
mayor punibilidad que contempla la Ley 599 de 2000 para sancionar la discriminacion
fundada en la identidad de género u orientacién sexual conforme a la explicacion que
se ofrecid en el capitulo anterior.

Para mayor ilustracion véase el siguiente ejemplo:

X, hombre cis género, es vecino de Y, mujer trans, a quien en reiteradas
ocasiones le proferfa insultos y palabras denigrantes como marica, enfermo, le voy
a ensefar a ser hombre, etc. Un dia, mientras Y llegaba a su casa en horas de la
madrugada, X decide tomar un arma de fuego y aprovechar el tiempo y la soledad
del espacio fisico para dispararle a Y, con el fin de darle muerte. Y fallece en la
ambulancia camino al hospital'®.

101 “Principios De Yogyakarta. Principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, yogyakartaprinciples.org,
Marzo de 2007, https://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles _ sp.pdf

102  Fiscalia General de la Nacion. Guias de buenas practicas para la investigacion y judicializacién de
violencias fundadas en la orientacion sexual y/o identidad de género (real o percibida) de la victima, 28.

103 Ejemplo inspirado en los casos Azul Rojas vs Pert y Vicky Hernandez vs Honduras de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de
12 de marzo de 2020: caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perd,
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Ante este escenario, es claro que estamos ante un delito contra la vida, pues: i)
existe un sujeto activo (X), quien ejecuta un comportamiento (matar); y, i) se afectd
el bien juridico (vida) del sujeto pasivo (Y). Al aplicar una perspectiva de género en la
investigacion penal, el fiscal concluird que se estéa frente a un delito de feminicidio,
pues la victima es una mujer trans que fue asesinada por motivos de su identidad
de género que se ve reflejado en la violencia por prejuicio verbal que efectuaba el
victimario sobre ella.

En efecto, el agente fiscal deberd exhibir la violencia por prejuicio que sufrid
la victima a la hora de determinar los hechos juridicamente relevantes tanto en la
dimensién factica —X matd a Y, mujer trans, en razon de su identidad de género
debido a las circunstancias que antecedieron al acto— como en la calificacion
juridica —tipo penal de feminicidio—, pues esto no solamente permite al
procesado desarrollar una defensa efectiva y sin complicaciones, sino también
garantiza los derechos fundamentales de la victima; es decir, como lo reconoce
la Corte Constitucional la correcta fijacion de los hechos juridicamente relevantes
en la audiencia de imputacién y de acusacion “garantiza, en un nivel més alto, los
derechos tanto del investigado como de la victima del proceso”'%.

2.1.2 Los hechos juridicamente relevantes como garantes de los derechos a
la verdad, justicia y reparacion de las victimas

En términos generales, el estudio de los hechos juridicamente relevantes y su
incidencia en el proceso penal se ha estudiado desde un panorama de los derechos
fundamentales del procesado, concretamente los derechos al debido proceso y
la defensa, como se puede llegar a evidenciar en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, la sentencia SU-360
de 2024 alerta que el acto procesal que realiza la Fiscalia General de la Nacidn
al delimitar los hechos juridicamente relevantes y efectuar el juicio de tipicidad,
también repercute en los derechos humanos de las victimas, pues si dicha actividad
es fructuosa y correcta, los afectados de un delito veran maximizada la garantia de
sus derechos a la verdad, justicia y reparacion del hecho punible'®. En palabras de
la Corte Constitucional, “la victima tendra certeza de que los hechos denunciados

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 402  esp.pdf., Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422 esp.pdf.

104 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 56.

105 Ibid.
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se adeclan realmente en la descripcion normativa del tipo y, sobre este eje, se
desarrollara el proceso penal™,

El articulo 250.7 de la Constitucion Politica consagra que la Fiscalia General de
la Nacion debera “velar por la proteccion de las victimas (...)"""’, quienes adquieren
la condicidn de intervinientes, pero no de partes, en un proceso penal. De este
mandato constitucional se derivan tres imperativos que han sido identificados por el
Tribunal Constitucional'®: (i) las victimas pueden intervenir auténomamente durante
toda la actuacién penal; (i) el sistema penal de Ley 906 de 2004 les otorga una
proteccion especial a las victimas; y, por ende, (iii) el proceso penal debe promover
el restablecimiento de sus derechos v la reparacion integral por los dafios ocurridos.
Por lo tanto, los servidores judiciales deben servirse de la Constitucién Politica y la
Ley para establecer “directrices sustanciales encaminadas a defender los derechos a
la verdad, a la justicia, a la reparacion y la no repeticion™® de las victimas y procesal-
mente se prevé facultades para acceder a la correcta administracion de justicia.

Es asi como se logra observar que, con la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 vy el Acto Legislativo 03 de 2002, las victimas adquirieron un rol
importante en el proceso penal, permitiéndoseles incluso aportar elementos de
juicio que las habilite a enfrentar al imputado'™®.

No se trata ya de un proceso penal eminentemente inquisitivo y retributivo diri-
gido Unicamente a imponer un castigo al procesado, sino que adopta una postura que
vela por las garantias judiciales y los derechos de las partes e intervinientes, priorizando
la reparacion o justicia restaurativa. Tal como lo expone el jurista Saray Botero™":

el sistema penal entendido como el escenario dedicado a garantizar de manera exclusiva
los derechos del procesado quedé en el pasado, pues al lado del investigado esta la
victima, presente en la actuacién tanto para buscar una satisfaccién material como
para exigir responsabilidades, porque sus derechos son actuales y vigentes en busca de
justicia, de donde se sigue que resulta imperativo para los administradores de justicia
tomarlas en serio dentro de los procesos judiciales.

106 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 57.

107 Constitucion Politica de Colombia. (1991).

108 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-374 de septiembre 1 de 2020 (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez), 16.

109 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisién. Sentencia T-374 de septiembre 1 de 2020 (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez), 16.

110 Nelson Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, (Bogota: Leyer, 2017), 13.

111 Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 51.
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Si bien el proceso penal actual se edifica sobre un sistema adversarial entre
dos partes procesales: acusador y acusado; no quiere decir per se que la victima
sea un sujeto ajeno al asunto, un sujeto de piedra que pasa a un segundo plano.
En cambio, aquella es un interviniente especial a quien la administracion de justicia
debe garantizarle sus derechos fundamentales, especialmente “a conocer la verdad
sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de
conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad”"*2.

De la gama amplia de derechos que ostenta la victima en un proceso penal
se destaca los derechos a la verdad, justicia y reparacion, los cuales tiene relacion
directa con la delimitacion de los hechos juridicamente relevantes.

En armonia con los Principios para la proteccion y la promaocion de los Derechos
Humanos mediante la lucha contra la impunidad, la verdad es un derecho inalienable
en el que las victimas y sus familiares tienen derecho a conocer los acontecimientos
que rodean al delito, sus circunstancias y las razones que llevaron al victimario
a perpetrar el crimen; por ello, el Estado debe implementar mecanismos que
garanticen el derecho a la verdad y a saber de las personas afectadas por una
conducta punible',

Respecto a las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario (DIH), el derecho a la verdad no se limita a la esfera
individual; es decir, el derecho de las victimas directas e indirectas de saber lo
que ocurrid, sino que también se extiende al campo colectivo, pues este derecho
promulga por que la sociedad en su conjunto conozca lo verdaderamente acontecido
para asf evitar que dichas situaciones se reproduzcan en el futuro™. Para garantizar
lo anterior, los Estados tendran que asumir diversos deberes dirigidos a investigar y
esclarecer los hechos, asi como de individualizar a los responsables del delito y de
difundir pablicamente la informacion del asunto'™.

De igual forma, el articulo 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos indica que dentro de las garantias judiciales y la proteccion judicial esta

112 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-209 de marzo 21 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), 53.

113 Ver Principios 1° al 5°. Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, “Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos”, E/CN.4/2005/102/Add.1, febrero 8, 2005,
https://docs.un.org/es/e/cn.4/2005/102/Add.1.

114 Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, “La Administracién De Justicia y Los Derechos
Humanos De Los Detenidos”, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, octubre 2, 1997, 6.

115 Damidn A. Gonzales-Salzberg, “El derecho a la verdad en situaciones de post-conflicto bélico de
caracter no internacional”, International law: Revista (2008): 438.
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el deber del Estado de investigar, judicializar -esclarecer los hechos- y condenar las
afectaciones a los derechos humanos de los agredidos'. Asi lo ha entendido la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia al afirmar que el proceso penal
no estd encaminado Gnicamente a sancionar al responsable de un delito y garantizar
una reparacion a las victimas, sino también demanda el “derecho a la verdad, esto
es, la posibilidad de conocer lo que sucedié y en buscar una coincidencia entre la
verdad procesal y la verdad real™".

Acerca del derecho a la justicia, los instrumentos internacionales armdnica-
mente avisan que la impunidad es uno de los problemas que quebranta las obliga-
ciones estatales de investigar las violaciones a los derechos humanos que se
traduce en una incapacidad de adoptar medidas apropiadas para procesar, juzgar y
condenar a los responsables de conductas punibles'®. Esto provoca que las victimas
no vean satisfecho su derecho al acceso a la administracion de justicia y asf
conseguir una reparacion por los padecimientos sufridos; la impunidad obstaculiza
la satisfaccién de la obligacién de evitar la repeticién de las violaciones a los
derechos fundamentales™®.

El derecho a la justicia impone al Estado la misién de “investigar, sancionar
y condenar a penas adecuadas a los responsables de las conductas delictivas y
evitar la impunidad'?, mediante la implementacién de recursos agiles y efectivos
que permitan a los ciudadanos acudir efectivamente a los tribunales para buscar
proteccién de sus derechos. De esta prerrogativa se desprende varios compromisos,
a saber: (i) establecer instrumentos judiciales idoneos para llegar al descubrimiento
de los hechos y la condena de los agresores; (i) el compromiso de las autoridades
de investigar todos los casos relacionados con graves violaciones a los derechos
humanos; (/i) la posibilidad de las victimas de acudir a un recurso judicial adecuado
y efectivo; v, (iv) el deber de respetar el debido proceso™'.

116 “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, febrero 11, 1978, https://www.oas.org/dil/
esp/1969 _ Convenci%C3%B3n _ Americana _ sobre _ Derechos _ Humanos.pdf.

117 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado n.°22298 de agosto 10 de
2006. (M.P. Marina Pulido de Bardn), 14.

118  Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, “La Administracién De Justicia y Los Derechos
Humanos De Los Detenidos”, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, octubre 2, 1997, 25.

119 Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, “La Administracién De Justicia y Los Derechos
Humanos De Los Detenidos”, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, octubre 2, 1997, 25.

120  Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 80.

121 Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 80.
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Ahora, en cuanto al derecho a la reparacion, debera partirse del principio
general del Derecho que establece que, el responsable de un dafo o agravio, ostenta
el deber de repararlo o compensarlo; las victimas tienen el derecho a “una pronta
e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del injusto
o de los terceros llamados a responder”?? conforme a la Constitucion Politica y la
Ley 906 de 2004. Por lo anterior, la sistematica procesal penal ha acogido la figura
de la reparacion integral en diferentes institutos juridicos como la preclusion y el
principio de oportunidad'?, asi como en un mecanismo procesal, independiente y
posterior al tramite penal denominado incidente de reparacion integral. Esta forma
de reparar los dafios ocasionados por un delito “es una forma de responsabilidad civil
extracontractual consagrada en el art. 2341 del C.C y que encuentra fundamento en
los articulos 94, 9549 y 96 del Cédigo Penal. Por lo tanto, segin la SCPCSJ, la accion
de reparacién integral es una accion civil al final del proceso penal que ocurre una
vez se ha declarado a un sujeto como penalmente responsable”'?.

Asi las cosas, los derechos a la verdad, justicia y reparacion son considerados
como una trilogia de derechos que gozan las victimas en un proceso penal,
constituyéndose en bienes cardinales de una sociedad que busca un orden justo'?.
Estos son interdependientes entre si, pues “no es posible lograr la justicia sin la
verdad. No es posible llegar a la reparacion sin la justicia“'?6. Entonces, la adecuada
imputacion factica y juridica se encuentra ligada a las garantias de las victimas, pues
esto permite proteger los derechos a la verdad, justicia y reparacién de aquellas,
porque, como se menciond, “el derecho a la reparacién como un derecho complejo
se encuentra en una relacion de conexidad e interdependencia con los derechos a la
verdad y a la justicia, de manera que no es posible garantizar la reparacion sin verdad
y sin justicia”?’.

Ahora bien, en el capitulo primero, se exhibié una problematica que afecta a
la poblacién LGBTIQ+ y que estéa relacionada con la investigacion y judicializacién

122 Corte Constitucional. Sala de Revision. Sentencia T-230 de junio 17 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 12.

123  Para mayor explicacion véase: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto AP4757 de
agosto 21 de 2024 (M.P. Carlos Roberto Solérzano Garavito).

124 Corte Constitucional. Sala de Revision. Sentencia T-230 de junio 17 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 12.

125  Saray Botero, Procedimiento penal acusatdrio, 80.
126 Saray Botero, Procedimiento penal acusatério, 80.

127 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 73.
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de la violencia por prejuicio que padecen, y es la permanencia de un estado de
invisibilizacién institucional que se erige como violencia de género.

El ignorar esta forma de discriminacidn experimentada por las personas sexual-
mente no normativas a la hora de delimitar los hechos juridicamente relevantes y
calificacion juridica, repercute en el juicio de tipicidad que efectla el acusador, lo
cual, a su vez, provoca una afectacion a los derechos a la verdad, justicia y reparacion
de los denunciantes, en tanto no se les permite conocer realmente lo acontecido en
torno al delito. La imputacién y la acusacion versara sobre hechos incompletos o que
no ocurrieron realmente; se tratara de una premisa factica que ha sido mutilada o
tergiversada, y que origina una victimizacion secundaria en las personas afectadas
por la conducta punible; es decir, se materializara un acto de violencia institucional.

Si verdaderamente se quiere garantizar la trilogia de derechos, la Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a exponer la violencia por prejuicio en razén de la
identidad de género, orientacion sexual o expresion de género (real o percibida) que
motivad la comision del delito, claro esta, siempre y cuando los elementos materiales
probatorios, la evidencia fisica y la informacién legalmente obtenida permita soportar
tal razonamiento. Los hechos juridicamente relevantes son el objeto del asunto
litigioso, al igual que, junto a la imputacidn, es la parte medular del proceso penal;
por lo tanto, la discriminacién de género debe quedar debidamente comunicada al
momento de imputar los cargos y acusar, esto con el fin de alcanzar una sincronia
entre la verdad procesal y la verdad real, y asi cumplir con los objetivos que inspiran
la administracion de justicia.

Resulta imperativo detenerse en el &mbito colectivo del derecho a la verdad, ya
que tiene una especial relacion con el caracter simbalico de la violencia por prejuicio
que sufre el grupo poblacional en estudio.

Recuérdese que esta forma de discriminacion no solo afecta la integridad
personal de las victimas, sino que también ataca la existencia de personas que se
identifican con el cuerpo agredido. El agresor, con su conducta, envia un mensaje de
exclusion de las sexualidades no normativas y la jerarquizacién del género en el que
la heterosexualidad avasalla las orientaciones sexuales o identidades de género que
no compaginan con la heteronorma. Lo anterior supone que la incorrecta delimitacién
de los hechos juridicamente relevantes y calificacion juridica no solo menoscaba
el derecho a la verdad de los agraviados directos e indirectos -familiares, amigos,
allegador, etc.-, sino que también quebranta el de la sociedad, especificamente el
de la poblacién LGBTIQ+.

Una omision de la violencia por prejuicio, en la precision factual y juridica de
la imputacién o acusacién, desconoce la discriminacion histérica y sistematica que
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experimenta esta poblacion, lo que conlleva a que el proceso penal culmine en una
decision que incumple los deberes constitucionales y convencionales que pregonan
por la aplicacién de una debida diligencia reforzada en la investigacion y juzgamiento
de estos delitos. Tal actuacién envia un mensaje a la sociedad de que esta clase de
conductas estan avaladas y legitimadas por el Estado.

Porconsiguiente, inspirdndose enlos principios de un Estado Social y Democratico
de Derecho, la administracion de justicia debe establecer como finalidad dltima la
“proteccion de los derechos fundamentales, y de otros bienes constitucionalmente
garantizados mediante la investigacion y sancion de los atentados graves que se
ocasionen contra el disfrute pleno de estos; y, asimismo, el resarcimiento pleno e
integral a las victimas de los perjuicios causados por el delito”?®.

Ello conlleva a delimitar cabalmente los hechos juridicamente relevantes y su
calificacion juridica, que permita exponer la violencia por prejuicio, porque “cuando
el proceso penal se adelanta sobre la base de un tipo penal errado'?®, se cercena
la pretension de la correcta administracion de justicia a cargo del Estado porque no
habra forma de concretar los mandatos que la Constitucion le ha impuesto enrelacion
con el ejercicio de su poder punitivo y el concurso de garantias que lo rodean”".

2.2 El control material de la acusacion en los términos de la
SU-360 de 2024 como un deber de los operadores judiciales
en los delitos motivados por el prejuicio hacia la orientacion
sexual, identidad de género y expresion de género no normativa

Como se menciond al inicid del presente trabajo, no es intencién del autor
exponer las criticas al control material de la imputacién o la acusacion, o discutir
acerca de la posibilidad de su aplicacion en el proceso penal. Se parte de lo afirmado
por el Tribunal Constitucional en la sentencia SU-360 de 2024 sobre el deber de los
jueces de realizar un control méas o menos amplio de la imputacién o la acusacion
en temas como la tipicidad, legalidad y debido proceso. Segin la Corporacién, tal
actividad procesal es acorde con la Constitucion, debido a que “respeta en mayor

128 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 58.

129 Piénsese por ejemplo en la omision de imputar el agravante del articulo 58 de la Ley 599 de 2000,
o el motivo abyecto en los delitos contra la vida e integridad personal, o algin tipo penal de los
contenidos en el capitulo de actos de discriminacion, entre otras hipétesis.

130 Ibid.
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medida, la garantia de los derechos a la defensa y al debido proceso de las partes y

los intervinientes -en especial, las victimas™™'.

Prima facie se colige que no existe unimpedimento para los operadores judiciales
a la hora de aplicar el control mas o menos amplio de la imputacion o la acusacion
en asuntos de violencia por prejuicio en razén de la sexualidad no normativa de la
victima, pero, como se logrd evidenciar en el transcurso del escrito, se revela que
es necesaria su aplicacion como instrumento para materializar los mandatos de la
perspectiva de género, prevenir y sancionar la discriminacion de género en contra de
las personas LGBTIQ+ en el &mbito institucional.

La violencia institucional ejercida mediante la desacertada fijacion de los hechos
juridicamente relevantes y erronea calificacion juridica en asuntos de violencia por
prejuicio, es un acto que afecta los derechos fundamentales de las victimas, estos
son: dignidad humana, igualdad y no discriminacion, acceso a la administracion de
justicia, debido proceso, entre otros; situacion que obliga al juez a adoptar actos
positivos en la adecuacidn tipica para incidir en el cabal desarrollo de las audiencias
de imputacion o acusacion, y en general en el proceso penal. Es decir, debe realizar
un control material mas o menos amplio™? so pena de incurrir en un defecto por
violacién directa de los articulos 1, 15, 42, 29 y 229 de la Constitucion'3. Ademaés,
se destaca que el Estado ostenta la obligacidn de debida diligencia que impone
garantizar la proteccion de las personas LGBTIQ+'* en un proceso penal por lo que
dicho imperativo debe reflejarse en aquel acto de la Fiscalia.

Hasta este punto se ha identificado que la insivibilizacion de la violencia por
prejuicio en el proceso penal es el mayor problema que afecta a las personas
sexualmente no normativas a la hora de acudir a la administracién de justicia.
Las autoridades deciden desestimar, ya sea consciente 0 inconscientemente, la
discriminacién como un motivo de la consumacion del delito, lo que a su vez termina
por revictimizar al denunciante o querellante.

Por ejemplo, entre el afio 2006 y 2014 se documentaron 730 asesinatos a
personas con sexualidades no normativas, pero en ninguno de ellos se reconocié

131 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 56.

132 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 76.

133 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 80.

134 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, 227.
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en la condena la circunstancia de mayor punibilidad contemplada en el numeral 3°
articulo 58 de la Ley 599 de 2000 que distingue la orientacion sexual y la identidad
de género como un movil agravante™s, en cambio si reconocen atenuantes al
catalogar dichos crimenes como pasionales™s; errores que se cometen debido a un
investigacion y judicializacion prejuiciada.

Incluso, entre las autoridades judiciales adn persiste la discusion de si el
asesinato a una mujer trans debe ser clasificado como feminicidio o no, cuando la
misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Vicky Herndndez
vs Honduras, ha exhortado a los Estados a investigar estos delitos bajo el tipo
penal de feminicidio, pues una mujer trans es en efecto una mujer y también un
sujeto de especial proteccion de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y la Convencion de Belém Do Pard™’. Esta confusion en el juicio de tipicidad se ve
reflejado en la delimitacion factica y juridica de los hechos juridicamente relevantes,
que culmina en una afectacion de los derechos a la verdad, justicia y reparacion
de las victimas de delitos motivados por el prejuicio hacia la orientacion sexual,
identidad de género 0 expresion de género no normativa.

En aras de evitar la materializacion de una victimizacion secundaria, asi como
la practica de violencia institucional y, por el contrario, con el fin de garantizar los
derechos fundamentales de las personas LGBTIQ+ afectadas por un delito motivado
por su sexualidad no normativa, los jueces deben aplicar minuciosamente un control
mas 0 menos amplio de la imputacion o la acusacién en temas como la tipicidad,
legalidad o debido proceso al momento de percibir una incorrecta fijacion de los
hechos juridicamente relevantes que desconozca la violencia por prejuicio sufrida
por las victimas de un delito, so pena de quebrantar los principios constitucionales
que inspiran la correcta administracion de justicia.

Esto no quiere decir que el operador judicial deba favorecer los intereses de una
persona con sexualidad no normativa por el hecho de serlo, sino que implica abordar
el asunto penal con una perspectiva de género “que involucre el aspecto sociolégico
o de contexto que subyace al problema en torno a la violencia y a la discriminacion
contra la mujer -y personas LGBTIQ+-, a fin de brindar soluciones equitativas ante
situaciones de desequilibrio estructural'*®.

135  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, 240.

136  Comisién Interamericana de Derechos Humanas, Verdad, justicia y reparacién, (Washington D.C.:
OEA, 2013), 405.

137 Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 57.

138 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 77.
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Las autoridades judiciales tienen diversos deberes frente a la investigacion

y judicializacion de los delitos constitutivos de violencia por prejuicio; imperativos
que se derivan de la Constitucién Politica y la Convencidn Americana de Derechos
Humanos, asi como de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Convencién
Americana de Derechos Humanos al ser las personas sexualmente no normativas
sujetos de especial proteccion juridica™®. Requieren de la adopcion de medidas
idéneas, céleres, imparciales y con ausencia de estereotipos de género; por lo
tanto, sus decisiones deben cumplir los lineamientos de la perspectiva de género en
materia de proteccion de los derechos humanos y atender el contexto de violencia
histérica y sistematica en contra de las personas LGBTIQ+ respetando sus garantias
fundamentales'?.

Por consiguiente, los jueces deben verificar que, en las diligencias de imputacion
y acusacion, se respete el principio de tipicidad y legalidad, asi como la apropiada
delimitacion de los hechos juridicamente relevantes que permita exhibir la violencia
por prejuicio padecida por las victimas tanto en su aspecto factico como juridico.
Esto permite cumplir con los fines de la administracion de justicia y garantizar los
derechos a la verdad, justicia y reparacion de los afectados bajo los términos que ya
han sido explicados.

Si se observa una vulneracion a los derechos fundamentales de los agraviados
en temas como la tipicidad, legalidad o debido proceso, el cognoscente debera acudir
al control mas o menos amplio de la imputacion o la acusacion, pues asi no incurrira
en una vulneracion directa de la Constitucion Politica y los tratados internacionales.

Se sostiene lo anterior, porque, tal como lo decanta la sentencia SU-360 de
2024, el debido proceso:

no se predica solamente respecto del imputado o acusado, sino también de las victimas
y perjudicados con el delito. Se trata de la garantia a sus derechos fundamentales al
acceso a la justicia, a la verdad, a la justicia y al resarcimiento del dafio ocasionado.
Frente a esta arista, la labor de quienes trabajan en el sistema judicial ha de encaminarse
a que efectivamente se cumpla la reparacion del agravio presuntamente inferido. Por
ello, en los casos en que se adelante un proceso a partir de un tipo penal errado™, se

139 Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.

140 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 77.

141 Se prefiere aludir a la errénea delimitacién de los hechos juridicamente relevantes que ignore la
violencia por prejuicio en razén de la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género
que involucra tanto la incorrecta calificacion juridica como la desestimacidn de la discriminacién de
género en el aspecto factico.
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cercena toda posibilidad de las victimas de acceder a las garantias que les reconoce
tanto la Constitucién, los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos como el ordenamiento juridico’.

En consonancia con la sentencia SU-360 de 2024, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia'* colige que, aunque las diligencias de formulacion
de imputacién y acusacién son actos de parte, los jueces deben realizar un control
de los hechos enrostrados al procesado, maxime cuando las victimas son sujetos
de especial proteccién constitucional y convencional. Esto es asi, porque, conforme
a los articulos 288 y 337 y s.s. de la Ley 906 de 2004, la precision de los hechos
juridicamente relevantes debe efectuarse de manera clara, suscita, y en un lenguaje
claro y comprensible.

Asi las cosas, el control judicial se activa: i) sobre los hechos, cuando se
evidencia una falta de claridad, detalle y suficiencia de la hipdtesis factica imputada
0 acusada; v, ii) respecto de la calificacion juridica o juicio de tipicidad, cuando
se reparan imputaciones o acusaciones manifiestamente ilegales -casos contra
facticos, abiertamente discordantes entre el aspecto factico y su adecuacién
juridica, o calificaciones con deflacién o inflacién de delitos-'*4.

Aunado a lo anterior, existe una tercera situacion en la que el cognoscente
puede realizar un control judicial valiéndose de la suficiencia probatoria del asunto
penal presentado por el ente acusador: las terminaciones anticipadas del proceso
penal. En estas, el operador judicial puede llevar a cabo un control judicial cuando, al
acceder a los elementos cognoscitivos, detecta irregularidades sustanciales en las
actividades de la Fiscalia, a saber, cuando se materializan:

i) Errores manifiestos en la valoracion de la evidencia, que determinan una hipotesis
factual que no se deriva de aquella; ii) La Fiscalia dejo de investigar aspectos cuya
verificacién resultaba imperiosa; y, se omitieron aspectos facticos determinantes, a
pesar de que encontraban respaldo suficiente en las evidencias'®.

Se observa que la sentencia SU-360 de 2024 llama insta a los jueces a aplicar el
control més o menos amplio de la imputacion o la acusacién, concretamente, cuando

142 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 82.

143  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 60117 de abril 30 de 2025
(M.P. Jorge Hernan Diaz Soto).

144 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 60117 de abril 30 de 2025
(M.P. Jorge Hernan Diaz Soto).

145  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 60117 de abril 30 de 2025
(M.P. Jorge Hernan Diaz Soto).
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se advierte una errénea calificacion juridica; sin embargo, se considera que tal deber
tiene que extenderse a los asuntos en los que la Fiscalia General de la Nacién omite
la fijacion de la violencia por prejuicio a la hora de construir los hechos juridicamente
relevantes, siempre y cuando se cuente con los elementos de prueba que permitan
sostener que el delito se cometid por motivos de género. Como se expuso, este
control se puede adelantar en la sentencia o en las decisiones sobre terminacion
anticipada del proceso penal, diligencias en las que el juez puede acceder a las
evidencias aportadas por las partes.

A modo de ejemplo, cuando, en audiencia de legalizacion de allanamiento a
cargos, el juez observa que la Fiscalia omitié exhibir, en la determinacion de los
hechos juridicamente relevantes, la violencia por prejuicio como motivo de ejecucion
de la conducta punible, el cognoscente, al tener acceso a los elementos materiales
probatorios, deberd realizar el debido control material del que trata el articulo 327 de
la Ley 906 de 2004, pues, de lo contrario, se vulneraria los derechos fundamentales
del afectado, especificamente la verdad, justicia y reparacion.

El control judicial al que refiere la Corte Constitucional, en la sentencia SU-
360 de 2024, debe extenderse también a los asuntos de violencia por prejuicio en
contra de las personas LGBTIQ+, pues aquellas, al igual que las mujeres, también
son victimas de los estereotipos de género que invaden la administracion de justicia.
Sobre esto, la Sala de Casacidn Penal™® afirma que, la poblacion en cuestion, es un
grupo vulnerable, en tanto padecen de una discriminacion histérica y estructural, a
través de actos que han limitado sus derechos fundamentales a lo largo del tiempo;
por lo tanto, el juez debe actuar con especial sensibilidad iusfundamental.

Limitar la aplicacion de los lineamientos de la sentencia de unificacién objeto
de estudio, implicaria restringir y socavar la herramienta hermenedtica de la
perspectiva de género, algo que resulta contrario a la Constitucion Politica y a la
Convencion Americana de Derechos Humanos. El juez esta llamado a asegurar los
derechos a la verdad, justicia y reparacién de las victimas de delitos motivados por
el prejuicio hacia la orientacion sexual, identidad de género o expresién de género
(real o percibida), mediante la correcta delimitacion de los hechos juridicamente
relevantes en sus aspectos factico y juridico. Por ende, si aquel percibe una errdnea
precision factual o adecuacion tipica, su labor no puede ser ejercida a la de un
simple fedatario, debe aplicar un control mas o menor amplio de la imputacion
0 acusacion en aras de preservar los principios y valores de un Estado Constitu-
cional y Convencional.

146 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado No. 145041 de mayo 22
de 2025 (M.P. Gerson Chaverra Castro).
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3. Conclusiones

Con base en lo explicado anteriormente, se identifican las siguientes conclusiones:

Las personas LGBTIQ+ han padecido y contintan experimentando una discri-
minacion histérica y sistematica en razon de su orientacion sexual, identidad de
género 0 expresion de género no normativa; fenémeno social que ha sido denominado
por la doctrina como violencia por prejuicio, debido a que existe un juicio infundado
0 “razonamiento”, generalmente negativo sobre estas categorfas, que motivan al
autor a ejercer cualquier acto de agresion sobre cuerpos que trasgreden las normas
de género edificadas sobre un contexto heteronormativo.

Para enfrentar este panorama heteropatriarcal, la Ley 599 de 2000 ostenta
diferentes normas juridicas encaminadas a sancionar la ejecucion de delitos moti-
vados por el prejuicio hacia las orientaciones sexuales, identidades de género o
expresiones de género no hegemanicas, aunque no de forma auténoma. No obstante,
estas no han sido empleadas correctamente por los operadores del derecho al
momento de investigar y judicializar delitos cometidos en contra de las personas
LGBTIQ+, en razon de su sexualidad no normativa, lo que robustece la histérica y
sistematica violacién a sus derechos humanos.

De igual forma, esta clase de discriminacién de género puede llegar a ser
ejecutada por autoridades estatales, incluyendo los jueces y fiscales, quienes, en
gjercicio de sus funciones, llevan a cabo actos fundados en prejuicios y estereotipos
que ignoran o refuerzan el escenario excluyente en el que vive la poblacion en estudio,
lo que ocasiona una victimizacion secundaria; es decir, se ejecutan comportamientos
de violencia institucional.

Con base en lo anterior, se repara que la invisibilizacion de la violencia por
prejuicio es uno de los mayores obstaculos que adolecen aquellas personas, al
momento de acudir a la administracion de justicia penal, con el fin de obtener de ella
un juzgamiento y reparacion por los delitos que han sido cometidos en su contra.
Esto se debe a que los servidores judiciales, mediante sus actuaciones, solidifican
0 ignoran, arbitrariamente, la discriminacion de género en razén de las sexualidades
no hegemdnicas, ya sea mediante sus acciones u omisiones, apartandose de su
deber de evitar realizar cualquier conducta discriminatoria, asi como de adoptar
mecanismos positivos dirigidos a combatir dichos comportamientos para preve-
nirlos, juzgarlos y erradicarlos.

En el campo del derecho penal, se ha identificado que la violencia institu-
cional afecta la correcta delimitacion de los hechos juridicamente relevantes y la
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calificacion juridica, lo que impide satisfacer, en mayor medida, los derechos a la

verdad, justicia y reparacion de las victimas de violencia por prejuicio que acuden a

la jurisdiccién para obtener proteccién legal y resarcimiento.

Por ello, con base en la perspectiva de género, la fijacién del aspecto factico
y juridico de la imputacion o acusacion se convierte en una actividad judicial que
incide en la sancion y erradicacion de la violencia por prejuicio en contra de las
personas LGBTIQ+, pues es una herramienta que ataca directamente el problema de
invisibilizacién que invade la judicializacion de los delitos que se cometen en contra
de aquellas personas, al clasificar la discriminacién de género como un hecho con
una alta relevancia juridico-penal que va a incidir en la adecuacion tipica conforme a
las descripciones objetivo-subjetivas que establece la Ley 599 de 2000.

Por lo tanto, los servidores judiciales deben valerse de los planteamientos y
lineamientos expuestos por la Corte Constitucional, en sentencia SU-360 de 2024,
con el fin de emplear el control material mas o menos amplio de la imputacion o la
acusacion, en temas como la tipicidad, legalidad y debido proceso, para asegurar
que los hechos juridicamente relevantes, tanto en su esfera factica como juridica,
exhiban la violencia por prejuicio que ha padecido la victima de una conducta punible,
para asi dar cumplimiento a los fines y principios constitucionales que rigen la
administracion de justicia, justamente, porque es la imputacion y acusacion, factica
y juridica, la que define el objeto del proceso penal, y lo dota de un caracter medular
y pieza procesal fundamental.

Los jueces penales no pueden limitar la postura de la Corporacion Constitu-
cional sobre el control judicial a los asuntos criminales de violencia de género en
contra de la mujer, sino que debe extender su campo de aplicacion a los procesos
en los que se juzgan delitos motivados por el prejuicio hacia las sexualidades
no normativas. Esto se traduce en una correcta aplicacion de la perspectiva de
género en la jurisdiccion penal, y una garantia de los derechos fundamentales de
las personas LGBTIQ+, concretamente, la verdad, justicia y reparacion, fines que
inspiran el procedimiento penal inaugurado con el Acto Legislativo 03 de 2002, y
desarrollado por la Ley 906 de 2004.
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