LA ORIENTACION SEXUAL COMO AGRAVANTE DEL HOMICIDIO EN EL
DERECHO PENAL COLOMBIANO

CHAVELLY VANESSA JIMENEZ CASTELLANOS

UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
CARTAGENAD,TYC

2010



LA ORIENTACION SEXUAL COMO AGRAVANTE DEL HOMICIDIO EN EL
DERECHO PENAL COLOMBIANO

CHAVELLY VANESSA JIMENEZ CASTELLANOS

EDGARD OSORIO OSORIO

ASESOR

UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
CARTAGENAD, TYC

2010



Agradecimientos

Quiero aprovechar para agradecer a todas aquellas personas que siempre han
confiado en mi, en mis capacidades, en mis individualidades, mas alla de lo
convencionalmente aceptable.

A todos aquéllos que fueron un placebo entre tanta realidad y que fueron
firmes al momento de ofrecerme su apoyo en las dificultades mas grandes.

A aquellos docentes dentro de la Facultad, que fueron luz dentro de tanto ruido,
como Pedro Macia, como David Mercado, como Yesid Carrillo, que con su
ejemplo y su dedicacién académica, me demostraron que algunas de las metas
gue me proponia no eran imposibles. A Gloria Bonilla, docente del programa de
Historia de la Universidad de Cartagena, quien me me regalo un prisma y unos
grandes lentes que no sélo transformaron mis bases epistemoldgicas, sino que
cambiaron radicalmente mi concepcién de la vida, y sin lugar a dudas me
hicieron mas libre. Ella es como mi mama.

A mis amigos, diversos sexualmente, por dejarme conocer su mundo y sus
dilemas, por dejarme aventurarme a defender su mundo espiritual y material,
aun cuando pueda ser insuficiente. Esto es por ustedes, porque puedan ser y
no mueran por ello.

A Orlando Deavila, porque la constante asesoria y acompafiamiento en este
trabajo de grado. Por su constante disposicion al momento de corregirme
metodoldgicamente, sin apuros, sin intereses. Es una de las personas que mas
valoro, aparte de ser mi amigo.

A Carlos Correa, con quien no tengo un vinculo de sangre, pero nos une
entrafiablemente la amistad, aliciente en los momentos dificiles y recordatorio
constante de que los seres valiosos si existen, aun en su complejidad.

A mi padre, pues a pesar de nuestras diferencias de caracter, y de nuestras
radicales y distintas perspectivas a la hora de ver el mundo, no duda en
patrocinarme en todos los sentidos, todos los locos proyectos que se le ocurren
a esta mujer sofiadora.



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUGCCION. ... o e 6

Capitulo 1: La “despasionalizacion” de los homicidios por orientaciéon sexual

1. La evolucion del crimen pasional en Colombia.............c.ccoooviiiiiiiiinn. 14
2. Nocion de crimen pasional o emocional.............c.cviiiiiiiiiiiii i, 17
2.2 Relaciones de género en los crimenes pasionales..............c.cooevvieinnnn. 21

3. La homofobia y su componente pasional en relacién con otros procesos
historicos infravalorativos. ... 29

4. ¢, Son pasionales los homicidios cuando la victima es un homosexual?....... 39

Capitulo 2: Homicidios Homofébicos: Verdaderos crimenes de odio

1. Genealogia tetrica de los crimenes de odio..........ccooeveiiiiiiii i, 47
1.1 Sobre la definiCioN. ... ..o 48
1.1.1 Animosidad racial y seleccion

(o[ Eo ¢ 4] 0 F= 1o = VPR 52
1.2 Elcaso Shepard..........c.ooiiiiii 54

1.2.1 Repercusiones legales trascendentales en Estados Unidos: El Acta
Mathew

SNEPAI. .. e 56
2. El porque los crimenes de odio no pueden configurar homicidio............... 57
3. Necesidad de las leyes de los crimenes de odio en América Latina........... 65

4. Naturaleza de los crimenes de odio
NOMOTODICOS. ..o s 73



Capitulo 3 La orientacion sexual como agravante del homicidio en Colombia

1. Situacioén de los homicidios homofdobicos en

(0] 10] 11 o - 81
2. Derechos Humanos y diversidad sexual: Argumento crucial al momento de

juzgar estos hOMICIAIOS. ......ovine e 87
3. Dilemas del Derecho Penal.............oooiiiiiiii e 95

4. El tipo penal de homicidio, caracteristicas generales y
= 1o 1= 1722 1 (=T 98

5. La orientacion sexual como agravante del homicidio en el Derecho Penal

ColOMDIANO . e, 104
CON CLUSIONES . ..o e i 105
BIBLIOGRAF A ..o 114

10



INTRODUCCION

A proposito del Bicentenario de la Independencia que en estos dias llena de
orgullo a la “patria” es valido sentarse a reflexionar un breve momento sobre la
palabra “patriota”. Las estatuas en los parques y plazas publicas de la mayoria
de nuestras ciudades y municipios, los nhombres de los préceres que aparecen
estampados en los billetes de distintas denominaciones, nos recuerdan un
pasado comun. Un pasado lleno de batallas, de gestas heroicas, de sacrificios
inmolantes por la libertad. Un pasado que aun es ensefiado con ahinco en los
libros de escuela y hace parte del contenido de las asignaturas de los colegios.
El nombre de un pais, derivado de un descubridor que vino de tierras lejanas,
aun mas lejanas que la Peninsula Ibérica. Una historia dividida en Indigena,
Hispénica y Republicana, precisamente por el ojo historiografico de aquellos

gue nos descubrieron. Una historia oficial...

Pero qué hay de aquellos anénimos que nunca se han sentido incluidos en la
nacién. De aquellos que sienten sus posibilidades limitadas porque pareciera
que la filosofia del Estado no los incluye, y sus valores no los representa. La
oficialidad ha creado un discurso hegemonico y uniformizador, donde sélo son
cobijados aquellos que retnen determinadas caracteristicas. El orden permite
la libertad en la medida en que los ciudadanos se adapten a sus regulaciones,
el orden permite la libertad en la medida en que las reivindicaciones continien

siendo institucionales.

Hace mas de cien afios, conceptos como el multiculturalismo o los estudios de
género eran casi impensables. En una sociedad confesional, donde la Iglesia
controlaba el conocimiento y de paso los espiritus, toda muestra de alternancia
con la logica tradicional era traicion a Dios, y de paso a la patria. Curiosamente

la independencia de Espafa, al igual que paso en su momento con la
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Revolucién Francesa o con la Independencia de Estados Unidos, dejo tras de
si una emancipacién en el papel, pero desafortunadamente en la construccion
de la nueva idea de nacion, fueron suprimidas otras expresiones. Los negros,
los indigenas, los homosexuales, parecieron no hacer parte del producto
nacional que resulto, y aunque eran obvio que existian, fueron por muchos

afios negados en el discurso e invisibilizados.

La misma academia, que siempre ha pretendido mostrarse como ajena a todo
sefiuelo politico, durante mucho tiempo contribuy6 a reproducir y a justificar
ciertos paradigmas, y colaboro en la labor de esencializar una morfologia social
qgue con el paso del tiempo se mostro insuficiente para incluirlos a todos. Una
morfologia social, donde era inimaginable que las personas pudieron ser algo
mas que lo que representaban exteriormente. Si se nacia negro, se parecia
destinado a los trabajos pesados y a cargar el estigma de “bruto” y “burdo”; si
se nacia mujer, infaliblemente se debia ser sumisa, delicada y abnegada, si se
nacia hombre, se estaba obligado a demostrar constantemente esa
condicion...claro no era suficiente con ser fisicamente de sexo masculino, sino
gque ademas era menester reafirmarlo en todas las formas posibles. Y una
ocasidon en que no se reafirmara, era indicio de debilidad, no sélo hacia
tambalear a ese individuo en particular, sino al conglomerado, a la categoria a

la que representaba: la masculinidad.

Simone de Beauvoir, afirmé en El Segundo Sexo, que lo masculino se tomaba
como molde de todo lo humano, que la construccion de lo humanamente
considerado correcto, era aquello atribuible a la masculinidad, es decir, la
fuerza, la valentia, la decision. Todo aquello que negaba esas caracteristicas,
era el “Otro”. Y ese otro era la mujer, lo femenino. Luego, todo aquello que

simulaba o que tendia hacia la feminidad, debia ser negado.

Y unas de las negaciones al ideal de humanidad occidental, a la masculinidad,

vista desde su sentido mas tradicional, son los diversos sexualmente. Son
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aguellos que transgreden el orden heterosexista previamente establecido, ya
sea, porque sienten una atraccion erética-afectiva hacia personas del mismo
sexo, 0 porque no son siquicamente concordante con su sexo biologico (por
razones que no obedecen a su voluntad, sino por razones fisiolégicas o
genéticas), o porque se visten con ropas que difieren de las establecidas para
las personas con su sexo biolégico. Estos comportamientos se han catalogado
histéricamente como anormales, como delictuales, como clinicamente
preocupantes, como sodomitas y bestiales. Y se ha buscado acallarlo por todos

los medios al alcance, por todos los mecanismos de control social.

El Derecho durante mucho tiempo, ha sido un medio coaccionante y
aconductador que ha servido en este propdsito. La construccién racional y
positiva que influyé en el conocimiento juridico occidental, la trasplantacién de
caracteristicas fijas e inmutables, al momento de ordenar la vida social, nocién
extrapolada de las ciencias naturales que dominaron el orden epistemoldgico
establecido luego de derrocados los absolutismos, y que fue traida a América
por los intelectuales criollos al momento de lograr la independencia del
colonizador, no tuvo en cuenta la pertenencia del Derecho al sustrato social, a
las personas, y de que estas no pueden ser medidas taxonémicamente como
las plantas o los animales. El Derecho es una verdadera rama de las Ciencias
Sociales, y como ciencia social, no debe regirse por supuestas relaciones
indefectibles entre sus destinatarios, que lo hacen reglar sélo para un sector,

para una vision.

Durante mucho tiempo, en Colombia hasta 1980, la homosexualidad fue
penalizada. Es decir, se era delincuente, se era criminal, si se sentia un vinculo
erotico afectivo con alguien del mismo sexo, y mucho mas, aun si se osaba a
expresarlo. El homosexual, era igual de condenado por los Codigos racionales,
y frutos de contrato social, que en la Inquisicion. Luego se despenaliza la
homosexualidad, y las personas no son sujetos activos de ninguna conducta
punible, pero se mantiene y se defiende a ultranza la heterosexualidad como

regla, y sélo sobre ella se legisla, y solo los heterosexuales son protegidos en
13



aquellos bienes juridicos. Sélo para los heterosexuales, son validas la igualdad,
la no discriminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
expresion. El derecho, como diria Judith Butler produce sus sujetos, el sujeto
crea sus propios destinatarios, formatea sus beneficiarios, y los homosexuales
no estaban en ella. Y esto incluia en ambitos como la seguridad social, la vida
en pareja, la adopcion de hijos, e inclusive, hasta la proteccion de esos
derechos intrinsecos a todos, y que juridizados se llaman fundamentales. Se

podria decir, que hasta el derecho a estar vivos se les limitaba.

Como ¢ la vida? Si el mismo valor que ha cantado la literatura, que vanaglorian
todas las religiones, y que el Derecho dice proteger. La estratificacion de vidas,
entre unas que valen la pena, y otras no mucho o casi nada o nada para
algunos es una realidad. Y la muerte de un homosexual o de un travesti, no
levanta el mismo escandalo que si fuera muerto el Arzobispo de Bogota. De
hecho, las autoridades, los medios y las personas del comudn, piensan al
enterarse de esta noticia “se lo busco por marica”. Y esta concepcién
desafortunadamente irradia todas las actuaciones que tiendan al
esclarecimiento del homicidio, y es un fendmeno que va desde las entidades
forenses, hasta los mismos funcionarios judiciales. Y entonces se toman como
meros y “emotivos” crimenes pasionales, se tergirversa el sentido de odio, de
animadversion profunda hacia la diferencia que existe y se dejan muchas
veces en cualquier estante polvoriento estos casos. Aunados a la diferencia y

al olvido.

Este trabajo de grado, que muchos han calificado de atrévido, pretende
reivindicar el Derecho, en un pais criticado por la cantidad de leyes, que
parecieran ser proporcionales a la desigualdad existente. En este trabajo de
grado se pretende reivindicar la funcion equitativa del Derecho Penal, no sélo
en su dimension acusadora y juzgadora, sino en la medida que a través de sus

regulaciones le da vida a aquellos a quiénes se les ha sido negada en el
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discurso y a través de su invisibilizacion. No sélo se quita la vida, quitdndole su
esencia meramente fisica, dandole muerte a otro. También, si el Estado no es
capaz de garantizarle la vida a todos sus ciudadanos, pasando por encima de
sus particularidades, y ademas, siendo negligente en su funcion investigadora.

O sea, se convirtiria en complice de estos crimenes.

En este monografia, se plantea la necesidad ingente de una regulacion muy
especifica para los homicidios en razén de la orientacion sexual e identidad de
género. En este punto, aclararemos estos dos conceptos que seran utilizados
durante todo este trabajo y que es muy importante que se entiendan. Segun
Amnistia Internacional, la orientacion sexual es la atraccion emocional-sexual,
hacia personas del mismo sexo (homosexual), hacia personas del mismo sexo
(heterosexual), o hacia ambos (bisexual). La identidad de género se refiere a la
forma en que una persona se percibe a si misma con relacion a las
construcciones sociales de masculinidad o feminidad, un persona puede tener
una identidad de género femenina o masculina, que puede no coincidir con sus

caracteristicas fisicas.

Con este objeto, se ha divido el presente trabajo de grado en tres capitulos. El
primero denominado “La despasionalizacion de los homicidios por
orientacidén sexual”, indaga en las razones culturales y juridicas de porque se
les llama comunmente pasionales a los homicidios de este tipo. Cuestion
ademas apoyada por la prensa amarillista de ayer y de hoy. Se describen las
razones juridicas que han sustentado esto, la no conexién entre homofobia y
pasion, y finalmente se deja traslucir que este no es mas una expresion, que en

nada expresa la realidad, y que sélo coadyuva a su injusticia.

En el segundo capitulo, nominalizado Homicidios homofébicos: Verdaderos
crimenes de odio, partiendo de la base de la despasionalizacion de los
homicidios homofobicos, se demuestra porque son crimenes de odio, concepto
juridico, desarrollado desde los entes judiciales y desde la academia de

Estados Unidos, y que es clave para entender la naturaleza de estos
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homicidios, conociendo todos sus matices, formas de articulacion y los

problemas facticos-institucionales que traeria su aplicacion.

En el tercer y dltimo capitulo que ha sido llamado La orientacion sexual como
agravante del homicidio en Colombia , que por cierto tiene el mismo nombre
de esta tesis, se aterriza en las regulaciones internacionales de Derechos
Humanos que protegen el derecho a la vida, se describe porque los derechos
de los homosexuales son derechos humanos, se mira la situacion del pais, y
desde el punto de vista de la tipificacién de la conducta punible del homicidio se
hace la propuesta de que se anexe una agravante especifica al articulo 104
que contiene los agravantes de homicidio simple “en razon de la orientacion

sexual o de la identidad de género”.

A través de un panorama general, se pretende concientizar y dar luces sobre
las herramientas a utilizar para lograr adecuadas sanciones, que ademas
coloquen en actitud reflexiva a todos los actores sociales, del grave problema
qgue implica la aniquilacion de la diversidad, en este caso, las sexuales,

precisamente por ser lo que son.

No so6lo son odiados los homosexuales o los travestis. Muchas veces son
mirados de reojo, aquellos que quisieron escribir sobre ellos. Durante mucho
tiempo, la realizacién de estudios de género y diversidad en la Universidad de
quien escribe, crearon conciencia de la necesidad de ampliar el corpus de los
saberes juridicos y aportar, asi sea de manera muy pequefa, en relacion a

todas las falencias, una perspectiva innovadora y con pretensiones igualitarias.

Y bueno, que este trabajo, a partir de este momento hable por si solo.
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Capitulo 1

La “despasionalizacion” de los homicidios por orientacion

sexual

“...debera cada uno sequir el ejemplo que
observa en derredor suyo, e incluso, si
es preciso, llegar a “aullar con los lobos”

Freud

El jueves 22 de febrero del 2007 fue asesinado en su apartamento en
Cartagena, el comunicador social cubano Rolando Pérez, de 43 afios. Segun
los informes forenses, presentaba varios golpes en la cabeza, con un arma
contundente, al parecer, un martillo. EI 25 de febrero del 2007, el diario El
Tiempo, al publicar las noticias, trascribe las declaraciones del Comandante de
la Policia de Bolivar, General Carlos Mena Bravo al respecto del homicidio.

Literalmente, estas declaraciones fueron las siguientes:

“Toda la prueba que se ha recopilado, y las informaciones que hemos
verificado por parte de la Policia Judicial todo indica que los moviles fueron
absolutamente pasionales por cuanto este ciudadano llevaba una vida
desordenada, era promiscuo y, en su condicibn de homosexual, tenia varias

personas como pareja".

El titulo de la noticia era Mdviles pasionales tras crimen de profesor
universitario cubano. Hoy, mas de tres afios después de este desafortunado
hecho, este crimen sigue impune. Las autoridades no han dado con los

responsables, y el expediente no se mueve.

Asi como este caso de Rolando Pérez aun no tiene una solucion satisfactoria

para la sociedad y sus familiares, asi tampoco, muchos otros incidentes

L EL TIEMPO, Méviles pasionales tras crimen de profesor universitario. Publicado el 25 de febrero de
2007. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-3452434 28/05/2010 15:35 a.m
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acaecidos en similares circunstancias tienen un desenlace justo. Y es que
cualquier homicidio, donde este involucrado un individuo de orientacién sexual
diferente a la heterosexual o una identidad trasgresora, parece ya tener una
respuesta mental y judicial preestablecida: Es un crimen pasional. Y lo peor:
Ellos se lo buscaron. Este es el sentir de las “grandes mayorias”. De la
oficialidad. Y la muestra es que un miembro de la Policia se refiere con
naturalidad del homicidio de un hombre. Un miembro de la Policia que no es
cualquier miembro, un patrullero o un principiante, atribuye claramente, sin
ninguna clase de tapujos, una muerte al “desenfreno” y al “desorden” que —
segun el coronel- caracteriza a “estas personas”. Es decir, de antemano, el
Comandante de la Policia de Bolivar hace un juicio de valor sobre el hecho, y le

resta importancia, actitud profética del rumbo que tomaria el proceso.

Moviles pasionales, asi empieza la noticia del diario ElI Tiempo. Probablemente
esto de pasional sea propiedad cuasi exclusiva de las publicaciones
amarillistas, que asi se refieren, casi que mecénicamente, a aquellas
agresiones entre coényuges o personas unidas por cualquier lazo afectivo de
indole amoroso. Este es el acapite por excelencia para calificar homicidios
cometidos por celos, por infidelidad, por miedo y otras actitudes que en algun
momento puede tomar cualquier miembro de una pareja. Pero ¢Por qué se
sefialan de pasionales, incluso por las mismas autoridades, los homicidios
cuando las victimas son gays o travestis? ¢Por qué se atribuye a las
“‘emociones” el matar a un “marica”?. ; Qué es un crimen pasional y por qué se
ha convertido en la piedra del zapato para una real justicia para las victimas

homosexuales?

En este capitulo, se hara una genealogia del crimen pasional, sus causas, sus
imaginarios, su afincamiento legal y finalmente, una resignificacién semantica,
en aras de omitir y condenar su uso como atenuante para los homicidios por

orientacion sexual cuando estos reinan determinadas caracteristicas.
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1. Evolucion de la figura del crimen pasional en Colombia

En el Cddigo Penal de 1837, se trata la Ira como circunstancia del delito en la
Parte General, y en la Parte especial, al Delito Emocional. El aparte que se
referia a esto, hacia alusién a que la indigencia, el amor, la amistad, la gratitud,
la provocacion o exaltacion del momento, el acontecimiento puro e impensado
de una pasion que haya influido en el delito. El articulo 106 del citado estatuto
decia que era premeditado (con dolo) aquel homicidio que no se realiza por
provocacién, ultraje, injuria o deshonra grave, al sujeto afectado, sus
ascendientes o descendientes, su cényuge, hermanos, etc. Se hacia la
salvedad de que un homicidio era premeditado, cuando la rifia o pelea no se
realiza en el acto de provocacién, sino con posterioridad suficiente para obrar
reflexivamente, aun cuando la provocacién configure una deshonra leve, esto
no excluye la premeditacion. Aqui cabe el caso del uxoricidio, que es el
nombre, con el cual, desde el Derecho Romano, se conoce el asesinato del
marido a la esposa. Si el marido, encontraba in fraganti, a su mujer o hija, nieta,
o descendiente en linea directa en acto carnal o cualquier otro acto
deshonesto, el marido, podia matarla, al igual que al hombre que estaba con

ellas. En este caso, se excluia la responsabilidad penal.

En el Codigo Penal de 1858 para el Estado de Cundinamarca se transcribieron
las normas antes mencionadas, pero el homicidio in rebds sic veneris y el

infanticidio honoris causa, quedaron impunes.

Los Estados Unidos de Colombia, en la Ley 112 de 1873, del 26 de junio, se
configuraba el uxoricidio, so6lo para hija bajo patria potestad o esposa legitima.
Se le llamdé homicidio comdn continuado; y para efectos de la provocacion por
golpes, heridas u otra violencia grave en la persona del homicida o pariente, se

rebajaba la pena ampliamente.
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En el Codigo de 1890, que hizo el Consejero Restrepo, copia en sede de este
tema el Cddigo Penal de 1837, retom6 el Cdodigo de Cundinamarca, sin

mayores diferencias.

En la comisién creada por Ley 81 de 1923, se estudio el fenobmeno en el
articulo 49, cambiando el arrebato de ira, por el término Estado de ira o intenso
dolor, y cuando en tratandose de provocacion, ésta debe ser grave. Aunque
estado es antagonico a impetu, pues el estado hace referencia a una larga
duracion de tiempo impetu, es algo corto e imprevisto. En la parte general,
nuevamente se consideraron los atenuantes que habian sido suprimidos en el
Proyecto Concha; en el numeral 3 prescribié que “Obrar en estado o pasion
excusable, de emocién determinada por intenso dolor o temor o impetu de ira
provocado injustamente...” se autorizé tacitamente la impunidad para el delito
de homicidio o lesiones por causa del Honor, realizado en la persona del

pariente o conyuge, como en su complice o coparticipe?.

En el proyecto que fue presentado por Antonio Cérdoba, se dejaron igual los
articulos precedentes, y se creo el tipo de Uxoricidio, pues se consider6é que
nadie puede hacer justicia por mano propia, la vida es sagrada, permitir la
impunidad significa tanto como decir que frente al ordenamiento penal, tal

comportamiento es legitimo.

Los gestores del Cadigo de 1936 dejaron el homicidio emocional en la parte
general. Respecto a los delitos de Homicidio y por Honoris Causa, no hubo una
opiniébn unanime ya que se penso6 en la impunidad, en la rebaja de pena, en el

perddn judicial, en la excusa de la responsabilidad.

En el anteproyecto del Cbédigo Penal presentado por la Comision designada
mediante Decreto 416 del 22 de marzo de 1972, se sustrae definitivamente el

uxoricidio del ordenamiento juridico. Se cambia el término provocacion, que

> LOZANO DELGADO Jorge Augusto, Augusto J IBANEZ GUZMAN De la Ira y el Intenso Dolor, Degradantes
de la Responsabilidad Delito Emocional. Segunda Edicién 1990. P4g 26
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habia dado lugar a interpretaciones confusas frente al “Hecho Grave o injusto”,
propuesto por el Doctor Romero. Posteriormente, Alfonso Reyes Echandia cree
mas grave la expresion “Grave e injusta agresion” pero el mismo tratadista y
comisionado en el acta 66 del 17 de agosto de 1973, lo modifica por otra mas
exacta que es “Conducta grave e injusta” manifestando al respecto, que este
cambio se fundamenta en la prevencion de la confusién de la figura con la
legitima defensa, en cuanto ambas se referian a una agresion. En el texto
definitivo quedo “conducta ajena, grave e injusta” siendo el antecedente de la

institucién del delito emocional.

En el proyecto que hizo la Comision redactora designada en 1976, Unicamente
se varia para el delito emocional la expresién “conducta” por “comportamiento”
y de esta manera, quedo en el proyecto de 1978, quedando asi derogada la
figura del uxoricidio que en otro tiempo estuvo consignada en la parte especial
del Codigo. La figura del delito emocional, se ubica, luego, en la parte general:
a) La atenuante de ira e intenso dolor y b) La circunstancia genérica de
atenuacién por haber obrado en estado de emocidén o pasién excusable o de

temor intenso. Esto es lo que aparece en el Cédigo Penal de 1980°.

La Ley 599 del 2000, el actual Cédigo Penal, mantuvo idéntica la redaccion del
Caodigo del 80. El articulo 57 de la parte general prescribe “El que realice la
conducta punible en estado de ira e intenso dolor, causados por
comportamiento grave e injustificado, incurrird en pena, no menor de la sexta
parte del minimo, ni mayor de la mitad del maximo, de la sefialada en la
respectiva disposicion”. Y el inciso tercero del articulo 55 trae como uno de las
atenuantes genéricas de mayor punibilidad el estado de emocion, pasion

excusable o de temor intenso.

Al respecto de este tema, la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que en
determinadas circunstancias, la ira puede concurrir con alguna agravante

especifica. Se basa en esto diciendo que no todos los casos de perturbacion

* Ibid., p.28.
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emocional, esta ausente la reflexion, pues existen estados emotivos
determinados que por su propia naturaleza le permiten al individuo pensar en
la respuesta que dara ante un estimulo ofensivo, no hay respuesta univoca
para todos los casos. La condicion para que haya dicha concurrencia, ha dicho
la Corte, es que “el agente conserve, al momento de ejecutar el acto, el grado
de conciencia y lucidez para percibirse del modo y la forma de agresiéon y del

medio o instrumentos utilizados para la comision de la conducta punible”.

2. Nocion de crimen pasional o emocional

La doctrina siempre ha entendido por crimen pasional, aquellos cometidos en
consideracion a la “exaltacion emotiva en la que ha obrado el agente como una

posible causa de atenuacion de la pena™.

Es decir, son aquellos delitos susceptibles de disminuir punitivamente sus
efectos, porque el sujeto activo de la conducta, los llevo a cabo bajo fuertes
estados emotivos, que alteraron su conciencia moral y la objetividad y lo
llevaron a desviarse del deber ser juridico. O sea, se presume de hecho, que el
individuo no actué con ninguna clase de premeditacion respecto a la conducta

punible.

La referencia pionera en la evolucion histérica del concepto de crimen pasional,
es Francesco Carrara, uno de los principales representantes de la Escuela
Clasica del Derecho Penal, quien en su Programa de Derecho Criminal,

expresa que las “pasiones” en las cudles se justificaba la atenuacion de la

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia. Feb 23/2005. Rad 16359 MP. Jorge

Luis Quintero Milanes. Citado en Régimen Penal Colombiano Editorial Leyer 2010 1vp —(3ra Edicion)
Envio N282 Junio 2005
> LOZANO, op.cit.,p.16
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pena, eran la “Ira” y el “Intenso temor”. De la ira, se origina la idea de que los
‘crimenes pasionales” son “provocados” ya sea por una afrenta que alguien
realizo, hacia su persona, o hacia alguien o algo muy cercano, a sus afectos,

que seria el punto de partida del “intenso dolor”.

Tradicionalmente la doctrina penal ha distinguido tres caracteristicas para que

un crimen sea considerado “pasional”. Estas caracteristicas son:
-Debe ser rapida, breve, dentro de ciertos limites.

-Una accion vehemente, lo suficientemente grave para descontrolar a una

personay hacerle perder la razén.

-Una causa justa, una reaccién a una afrenta, injustamente recibida que ha
ocasionado la extralimitacion del agente. Precisamente, este sentido de
“‘justicia” es uno de los fundamentos del crimen pasional, pues precisamente de
ahi parte la resemantizacion que pretendemos con este trabajo. Pero esto lo

veremos mas adelante.

Provocacion, para el caso de los delitos pasionales, no es sin6nimo de
instigacion o determinacion, sino que hace referencia a la relacion de

causalidad, entre la grave perturbacion del &nimo y el posterior hecho punible.

Para Carrara, existen tres casos especiales, cuando el dafio recibido, recae

sobre algun objeto que de afecto propio y esto es lo que el llama el justo dolor.

Para el maestro italiano, el primer caso es la reaccion contra la ofensa
causada a una persona querida; el segundo es el del propietario que mata al
ladron cogido en flagrancia, o que se conmueve a causa de un dafio de
cualquier clase, causado en sus propiedades; y el tercer caso es cuando un

esposo o un padre, da muerte a su esposa o hija, por adulterio.
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De este antiguo encuadramiento de Carrara, se tiene que decir que en el caso
nacional, la situacion del propietario, ofendido por un intromision arbitraria de
un ladron en sus propiedades y que mata a consecuencia de esto, no se
configuraria como crimen pasional. La razén de esta exclusion, radica en que
aqui se utilizaria la “provocacion” en sentido estricto y no implica ninguna carga
emotiva, pues el propietario no tendria ningun vinculo afectivo. De hecho, se

amolda a otra figura que es la legitima defensa privilegiada.

La Escuela Positiva, liderada por Enrico Ferri, critico las nociones de la Escuela
Clasica, al respecto del crimen pasional. Considero necesaria introducirle una
perspectiva cualitativa a este estudio. Estas “reacciones emotivas” que
conllevaban a la practica de delitos, dependian del temperamento de los
individuos. Para Ferri, las pasiones excusables penalmente eran aquellas
“...Utiles a la especie” es decir, a la colectividad, por ello de “ordinario
favorables al consorcio civil’. Estas pasiones, eran aquellas asociadas al honor,
al amor, el afecto familiar. Si una persona delinque, y sus motivos estan
anclados en las relaciones especiales que tiene con las personas cercanas,
sera menos peligroso como sujeto, y por lo tanto, mas excusable, que aquél
con actua con premeditacion. Ademas el “delincuente pasional’”, no es
reincidente, porque es dificil que su acto subito, su acto de locura, vuelva a

repetirse.

Ferri, también hace una importante distincion entre emocion y pasion. Las
emociones son “raptus virtiginosus” agudas, momentaneas. Las pasiones son
estados emocionales insistentes, que probablemente por ser crdnicas no
excluyen su premeditacibn. En principio, la atenuacion basada en las
alteraciones animicas se refiere a los estados intempestivos de animo, es decir,
a las emociones. Son “arranques” emotivos, los que hacen a las personas

apartarse de su raciocinio y delinquir. Este razonamiento, es lo que ha llevado
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a algunos penalistas a hablar mas bien de “delito emocional”, tal como es el

caso de Lozano Delgado, Ibafiez Guzméan y Gémez Lopez.

La idea es que el amor o el odio, por citar algunos ejemplos, por si solos, no
desembocan en la comision de un acto punible, sino que necesitan un

detonante, una “emocioén”.

Sin embargo, dado el reiterativo y connotativo uso de las dos expresiones,
especialmente de lo “pasional”’, hara que en lo respecta a este trabajo de

investigacion, se hablé indistintamente de las dos maneras.

Enrico Ferri en su obra Principios, hace una clasificacion de delincuentes. Dice
que las transgresores de la ley pueden ser natos, locos, habituales,
ocasionales, y pasionales. Si bien la pasién en si misma, no excluye la
responsabilidad, es decir, no se iguala al efecto de la inimputabilidad, si la
disculpa. Si la atenta. Para Ferri, los delincuentes pasionales son aquellos que
obran motivados por una pasién social, por lo general, sus antecedentes son
intachables, ejecutan el delito en estado de conmocién y en forma solitaria,
suele presentarse luego a las autoridades o sus remordimientos lo llevan al

suicidio, y como prisionero presenta buena conducta.

Sin lugar a dudas, estas perspectivas teoricas fueron determinantes, al

momento de la instalacion de la nocion juridica-social del crimen pasional.

Aunque los clasicistas (Carrara) y los positivistas (Ferri) divergieron
sustancialmente en su manera de divisar la actividad criminal, cada parte
contribuyo a la nocidn actual de crimen pasional, con sus respectivas

consecuencias sociologicas.
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El crimen pasional, su ejecucion, es producto de la accion de la voluntad libre,
del libre albedrio. En determinados momentos, este producto debe ser
disculpado porque pudo estar motivado por un agravio hacia su persona, 0
hacia alguien cercano a sus afectos. Este individuo, ofendido, se vio abocado a
comportarse de manera intempestiva, vehemente. Estaba motivado por una
causa “justa”. Esta causa “justa” se relaciona con el concepto ferriano de
“pasion util’. Es util porque persigue la salvaguarda de los valores sociales
establecidos. Porque protege la fidelidad, la virginidad; porque “lava” el honor,
la honra y son argumentos de los que nadie sensato y socialmente funcional se

atreveria a cuestionar su invalidez.

Entonces la idea ferriana, de que las motivaciones psicologicas del tipico
crimen pasional, son las que explicarian el “justo dolor” y la “ira” que Carrara
entroniz6 como constituyentes del delito pasional. La “ira” y el “intenso dolor”
son totalmente justificables de ciertos crimenes, por las causas “nobles” que los

motivan y, por ende, del desafortunado acto en que culminan.

2.2. Relaciones de género en los crimenes pasionales

Los crimenes pasionales, mas alla de las normas legales que los sustentan,
son toda una construccion sociolégica. Es decir, si bien es cierto, se da por
sentado las razones afectivas que motivan reacciones emotivas y que
degeneran en homicidios, en la practica existe una desproporcion entre el
tratamiento que se le da a esta clase de acciones, dependiendo si el agente es

hombre o si es mujer.

Numerosos estudios periodisticos y académicos han establecido el transfondo
ideologico de los crimenes pasionales. Han dado a conocer la profunda
desigualdad que entrafia su existencia, su propia nominalizacion. Veamos de

que se trata.
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En 1984, fue asesinada Oriel Briant, una profesora britanica que vivia en City
Bell, en las cercanias de La Plata (Argentina). Su cuerpo fue encontrado
totalmente desfigurado, con un balazo en la cara y con fuertes laceraciones en

sus genitales. Era la sevicia personificada.

Las primeras investigaciones apuntaron hacia su ex esposo Federico Pippo y
su familia. Un profesor de literatura que “cuidaba su vocabulario y respondia a
las preguntas de los periodistas citando a Shakespeare, Ibsen o Keats” tal y
como lo describe una nota publicada en El Clarin, quince afios luego de la

muerte de la profesora.

Luego de algunas libertades provisionales concedidas, Pippo y su familia,
fueron arrestados por 369 dias, por el testimonio de un primo del acusado. Sin
embargo, este testigo se desdijo posteriormente y los Pippo fueron liberados
por sobreseimiento, hasta que tres afios después esto se hizo definitivo y el
caso fue archivado. En el afio 2000 fueron incinerados muchos expedientes
que habian perdido validez y funcionalidad para la justicia, entre ellos el de
Briant. Los restos de Brian descansan en un osario, junto con otros
desconocidos. Nunca fueron reclamados y aun hoy su familia prefiere guardar
silencio en torno al tema, y ni aun sus hijos han hecho lo posible por averiguar

la verdad®.

Lisette Griselda Rivera Reynaldos, en su articulo Crimenes pasionales y
relaciones de género en México 1880-1910 hace alusion a la manera como se
manejaron los homicidios entre parejas, durante la época histérica denominada

Porfiriato’.

La investigadora hace hincapié en que dado el recato y la sumision, que le eran
naturalmente adheridos a la condicién femenina, todo acto, por gravoso que

pareciera, era justificado por la defensa del honor, si se trataba de un hombre

® http://femicidiosenargentina.blogspot.com 27/06/2010 16:52 pm
’ RIVERA REYNALDOS, Lissette Griselda , Crimenes pasionales y relaciones de género en México 1880-
1910 Nuevo Mundo Mundo Nuevos (En linea), Coloquios 2009. Puesto en linea el 19 de noviembre de
2006 http://nuevomundo.revues.org/index/2835.html 5/05/2010 08:46 a.m
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como sujeto activo. En cambio, si la asesina era una muijer, se trataba la accion
punible como cualquier otro homicidio agravado por el parentesco. Rivera, cita
la defensa de una apelacion que hizo un abogado de la época, cuando tuvo
qgue defender a un comerciante de veintiséis afos, que le pego con una piedra
a su esposa y esto le ocasiond posteriormente la muerte, alegando que habia
estado “coqueteando” con un desconocido en el hotel donde se alojaban. El
abogado, en la apelacion, es enfatico en afirmar que “En tal situacién cuando
se atacan de una manera tan ruda los fueros mas sagrados del hombre cual es
su vida social, cuando se burla en lo mas intimo de su afecto e ilusiones,

cuando se le quita su mismo honor...”.

Luego, la mujer es vista como una complice de su propio homicidio. La mujer
es la culpable de que la maten. Su culpa radica en la transgresion simbdlica de
un orden establecido, donde la resignacién y la inmanencia no deben ser
removidos. Ademas se atribuyen la “pasionalidad” como una caracteristica
innata del sexo masculino, el descontrol, la ira, ante ciertas situaciones.
Jiménez de AsUa, citado por Giancarlo Giraldo Agurto expresa que “mas que
crimenes pasionales, hay crimenes de los pasionales, porque no es el amor el
gue mata sino el estado de conciencia del pasional que se expresa: si ho soy
yo, no sera de nadie, ni siquiera tu”. Sin embargo, el anterior razonamiento, no
era aplicable cuando era una mujer la homicida. En el hombre, son entendibles
las reacciones pasionales, es su naturaleza, merece ser entendido, antes que
fustigado; pero en la mujer, el acto de cometer un crimen pasional, era algo que
rompia de tajo los roles de género, y antes que justificado, era cruelmente
reprendido y los periédicos amarillistas del Ochocientos se regodeaban en
calificativos como “bruja”, “malvada”, “sangrienta”, “cruel” entre otros. Luego en
la construccién simbdlica y conceptual del crimen pasional, las mujeres han
estado, doblemente discriminadas. Por un lado, cuando son victimas, su
asesino es justificado, porque la victima “se lo busco”. Y cuando es el sujeto
activo, su comportamiento es tan grave y peligrosamente revolucionario como
el de la prostituta y su inversion de valores materializada merece todo el

castigo y el repudio publico.
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Quiz4d la causa ma&s comun y paradigméatica que motivan los crimenes
pasionales es la infidelidad. El otrora conocido como adulterio. EI DRAE lo
define como “Ayuntamiento carnal voluntario entre persona casada y otra de
distinto sexo que no sea su cényuge”. El catolicismo siempre ha avalado esta
definicion, de hecho el adulterio es considerado un pecado, una extension de la
lujuria. Aunque el Antiguo Testamento establece como uno de los
mandamientos del Decalogo Mosaico “No cometeras adulterio”, existen
algunos ejemplos de poligamia y de infidelidad, a la mano con la prohibicion
sesgada y sexista de que sera lapidada a piedras la mujer adultera. Si bien es
cierto, Cristo, en una parte del Nuevo Testamento, evita una lapidacion, con un
mensaje de perdon y un llamado a evitar la doble moral, en otro paraje, es
enfatico en afirmar que no so6lo se comete adulterio realizando actos carnales,
sino también con “soélo mirar a la mujer del projimo”. Lo cierto es que la doctrina
patristica y escolastica, desde muy temprano, condeno el descontrol de los
placeres, ubico a la mujer en un sitio de inminente pecado y pregoné la

castidad como algo fundamental.

Todo este discurso religioso, coadyuvo al discurso juridico en su ingente tarea
de direccionar las faltas que contrariaban la Moral s6lo en contra del género

femenino. La palabra “adultero” suena extrafia. “Adultera” es mas cercana.

Asi como el adulterio, cualquier acto del la mujer que rompa las jerarquias de
género, serd considerado causal suficiente y justificante para un crimen

pasional.

Miriam Jimeno, en su obra Crimen pasional. Contribucién a una antropologia
de las emociones, realiza un interesante andlisis sobre la semantizacion
occidental de las emociones, sobre la construccion discursiva que han dado pié
para la concepcion disculpante e injustamente atenuante de los crimenes
pasionales. Para la autora, el crimen pasional no es mas que una
naturalizacion de ciertas actitudes y comportamientos, patrocinados por el
patriarcado; es una creacion cultural, gue nada tiene que ver con innatismos e
indefectibilidades y que obedece a un constructo. Para Jimeno, es

un”...proceso de naturalizacion de los crimenes pasionales mediante un
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mecanismo doble de dramatizacién y romantizacién, que se expresa
normalmente en el lugar del “homicidio emocional” como una modalidad de

homicidio privilegiado™®.

Siguiendo a Nelson Hungria, Jimeno hace alusion a la “...ambigiedad de este
constructo cultural. El se extrafiaba y oponia a la “piedad y a la tolerancia” con
que “se acostumbra a juzgar al delincuente emocional”. Incluso hacia notar
que si la sociedad premia al emocionado que ejecuta acciones nobles y lo
llama héroe ¢ por qué no castiga el emocionado que las hace maléficas? Hay
alli una abierta inconsistencia en el castigo...Esta afirmacion y la critica a los
juristas que usaban la psicologia para disculpar a este criminal, no obsté para
que las propias descripciones de Hungria sobre los estados emocionales se
destacara el “estado paroxistico de excitacion” de los crimenes emocionales.
Expresé que la baja inhibicion del autocontrol no es equiparable a la locura y
que por la emocién apenas se cuela el fondo de la personalidad. Pero fue

enfatico en describir la accion emocional como “impulsividad casi automatica”.

Es clara Jimeno al decir, que aunque como regla general, la pasién no exculpa
la responsabilidad, no exime, la utilizaciébn de los juristas de la figura, de la
“perturbacion mental transitoria” es una via que da lugar a eso. Es criticable el
toque de “sentimentalismo” y el “psicologismo” que impera en la cultura juridica.
Como rezago de los positivistas, esta el hecho de “traumatizar’ a todos los
sujetos, de considerarlos producto de una “patologia” psiquica, mas que fruto

de un sistema mental, de un imaginario social®.

La autora trae a colacion una acertada discusion que dio una alumna en la
Universidad de los Andes, sobre la justificacién del amor como atenuante en

los crimenes pasionales. Hay que empezar a distinguir entre el amor, como

® JIMENO, Miriam. Crimen pasional Contribucion a una antropologia de las emociones Universidad
Nacional de Colombia Sede Bogotd. 2004 Pag. 226
? Ibid., pag 228
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sentimiento, como ‘“ritual” exaltado por la religion, por la literatura romantica,
por la tradicion francesa, Shakespeare, el modelo de amor, de relaciones
afectivas que impera en Occidente, que por supuesto, hace parte de una
construccion cultural, mas no de direccionamientos absolutos. Por supuesto,
ese mismo “amor” que promueven las telenovelas, las baladas de todos los
tiempos y muchas expresiones culturales, cada una en su estética. Este amor,
como prototipo de las relaciones afectivas, hay que diferenciarlo explicitamente
del amor como “sentimiento relacional”. El primer amor, es lo que Eric Fromm
en “El Arte de Amar” llamaria “una ilusion, ilusion destructiva en los crimenes
pasionales”. Torres agrega que “Este amor idolatrico y su compafero, los
celos, son en vez de condiciones naturales del amor, creaciones culturales que
atentan contra el amor que es respeto, responsabilidad y cuidado”. Esto va
aunado a la lo que Jimeno llama una “configuracion emotiva”, toda una

interpretacion de las emociones en la modernidad™®.

Y es que la resignificacion de los crimenes pasionales comienza con establecer
que esos motivos “irrefrenables”, “salvajes” que llevan a los hombres a cometer
locuras, no son innatos, ni inevitables. Esa idea de “homo clausus” que
instituyd Norbert Elias, el individualismo dual, que contribuyé a la formacion del
hombre burgués, queda anacrénica. No. simplemente son el resultado de una
creacion epistemoldgica, trasmitida a través del lenguaje y de todos
mecanismos normalizadores, como una “emocion sublime pero también como
prueba social del valor personal que debe ser mostrado ante otros, empezando

por la propia pareja”.

El matrimonio y el amor, con las caracteristicas que ya vimos, se ha
entronizado como una condicion de la singularidad y la universalidad del yo. El
matrimonio y el amor, son sentimientos a priori de la autorrealizacion, de la
superaciéon personal. EI matrimonio es un fin para obtener un medio. Luego es

valido todo aquello que se haga para conservar la union. Incluso, hasta matar.

bid., pag 227
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La emocion amorosa, asi construida, herencia de la llustracion, se considera
una parte restante de la emocion. “La interpretacion juridica de la emocion vy el
crimen pasional convierten la oposicion entre razén y emocion en un a priori del
razonamiento penal”. Por supuesto, la tendencia contemporanea que coadyuva
a una excesiva psicologizacion, que pretende convertir al delincuente pasional,
en un loco y no en un antisocial (entendiendo esta expresion como incapaz de
manejar las relaciones amorosas en su sentido relacional) permite eludir
contradicciones en la sociedad y en la cultura, que son introducidas por las
personas como esguemas cognitivos en tensidn con los cuales viven las
relaciones amorosas. Se usa los conocimientos técnico - cientificos como
soportes objetivos. Y por ultimo, el derecho penal, legitima este razonamiento
al crear figuras legales que disminuyan punitivamente, o incluso, dependiendo
del caso, hasta pueden llegar a eximir de penal al que comete un homicidio,
bajo la influencia “insoslayable” de una emocion. Aunque ha pasado mucho
tiempo desde Ferri y Lombroso, parece que la impronta de la sociologia
criminal positivista, que considero una relacion “objetiva” entre expresiones
criminales y una falla en el manejo de la regularizacion de los instintos y las
emociones, sigue vigente. Esto propio obviamente —segun la citada escuela- de

ciertos grupos aun en estado atavico.

Jimeno, en su articulo Crimen pasional: Con el corazén en tinieblas trae a
colacion el concepto de exotopico, de Mikail Bakhtin, para calificar al acto
violento, y se traduce en que todo acto comunica sentidos, no se queda
encerrado en el contexto particular en el que acaece, sino que trasmite una

vision dirigida al tejido cultural en que ocurren el nefasto acontecimiento™”.

Lo curioso de todo esto, es que la figura del crimen pasional esta tan sesgada

en cuanto a equidad de género, que muchos de los autores, que van en ristre

" JIMENO, Myriam Crimen pasional: Con el corazon en tinieblas Serie Antropologia. Brasilia 2002
http://vsites.unb.br/ics/dan/Serie323empdf.pdf 31/07/2010 5:00 p.m
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en contra la tradicional concepcion del crimen pasional, hacen relacion a la
imposibilidad de que se dejen impunes los actos del “hombre”, del “marido”.
Siguiendo a Badinter, que es citada por Jimeno “...con el papel del uso de la
fuerza en la construcciéon de la identidad masculina”. El culpar a la pasion del
acto violento es pues “un mecanismo de ocultamiento de los pensamientos y
sentimientos socialmente aprendidos que llevan al uso de la fuerza en la
construccion de la identidad masculina™?. Es decir, aun los que defienden la
despenalizacion de las atenuaciones penales de los crimenes pasionales,
ubican al sujeto activo de la conducta como perteneciente al sexo masculino.
Esta es la posicion y el manejo del discurso de los doctrinantes de derecho
penal que trabajan el tema. Afortunadamente, la antropologia y sus nuevas
perspectivas, después de Foucault, han venido en auxilio de un nuevo

paradigma.

3. La homofobia y su componente “pasional” en relacion a otros

procesos historicos infravalorativos.

La homofobia, llevada a los extremos, es decir, que se le quite la vida a
alguien, por su orientacion sexual, estd enmarcada en profundas estructuras
sociales. Es una motivacién arraigada en la sociedad, que mas que sustentada
en su generalidad en trastornos patoldgicos, obedece a una reaccidn

excluyente y discriminante, al odio, tal como veremos en el segundo capitulo.

El objetivo de este acapite, es analizar la homofobia, en paralelo con otros
procesos infravalorativos como el antisemitismo, y el racismo, la las similitudes
cognitivas en la construccion de sus respectivos objetos. La homofobia, tal
como sucedié en su momento historico mas algido, con el antisemitismo y el
racismo, fundamenta sus razones, en la construccion de objetos de odio, en
“blancos” a destruir. Y por supuesto, juega con los sentimientos mas

intrinsecamente inculcados de las personas.

12 Ibid., pag 14
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La psicologia de masas, es aquella parte del conocimiento epistemologico de la
sicologia que estudia al individuo, inmerso en grandes agrupaciones, con
sentimiento de pertenencia a un conglomerado. Aunque se suele circunscribir
este estudio a un concurso de muchisimos individuos en determinados
espacios, es decir, se sinonimiza como aglomeraciones, lo cierto es que
tomaremos la direccion semantica de sentimiento generalizado de muchas
personas, con un pasado comun, sociolégicamente hablando, con unos valores
similares y con una educacion en igualdad de condiciones; factores que en

determinado momento, les permitiran pensar y actuar de manera similar.

Para Le Bonn, masa es “el ente provisional que consta de elementos
heterogéneos que se han unido entre si durante un cierto lapso, como las
células del organismo que forman un nuevo ser, por su union que tiene
propiedades muy diferentes que cada célula aislada”. La provisionalidad que
trae consigo esta definicidn, es bastante recurrente en los estudiosos del tema.
Se proclama, porque para la teoria general, luego de que la masa, cumple su
objetivo, se disuelve. Sin embargo, como veremos mas adelante, el sentimiento
generalizado de muchos individuos, pervive, inclusive, asi esas personas, no
estén fisicamente encerradas en un recinto. Es tan complejo el fendbmeno, que
el individuo, completamente empoderado en el “sentimiento” llega el momento
gue se siente reconfortado e intelectualmente apoyado en la idea de que los
demas piensan lo mismo. Esta idea, va aunada a la seguridad del individuo en
todas las acciones que acometa en pro de ese sentimiento, lo que se llamaria
una heterolegitimacion, es decir, actio asi porque sé que los demas no me
reprocharan, asi, ellos, que en el fondo son mis “correligionarios” no lleguen a

mis extremos.

 LE BON, Gustave, Psicologia de las masas Estudios sobre la psicologia de las multitudes
http://www.laeditorialvirtual.com.ar/Pages/LeBon/LeBon_PsicologiaDeLasMasas.htm 6/04/2010
4:21p.m
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La homofobia, pertenece a esa clase de fenomenos de masas. Incluso, su
objeto, se ha mantenido incolume y vigente, en varias clases de masas,
durante mucho tiempo. Dejando de lado, las diferencias conceptuales que han
propuesto algunos teéricos, entre masa y mayorias'®, lo cierto es que la
homofobia ha sido un comun denominador. La homofobia, incluso ha sido méas
persistente en el tiempo y en sus “mayorias” que el antisemitismo y el racismo.
Los estudios posteriores al apogeo factico de estos movimientos, que el
Occidente actual ahora llama nefastos, han dado claridad sobre como
funcionaron y porque lograron calar tan hondo en la conciencia de los
individuos de las sociedades donde sucedieron. De hecho, si analizamos en
retrospectiva, Occidente ve estos movimientos como “reliquias” de las cuales
hay que avergonzarse; como errores que mas nunca debe ser cometidos,
como imperfecciones de la raza humana. Sin embargo, la homofobia, aunque
en las Ultimas décadas, ha recibido un fuerte rechazo y una poderosa
revaluacion por parte del movimiento LGBT, sigue persistiendo ansiosamente y
va a pasar mucho tiempo antes de sacarla por la puerta trasera del imaginario
social. Pero ¢(Coémo es posible? Porque si la homofobia es asimilable al
antisemitismo y al racismo en su construccion, ¢aun sigue vigente? Interesante

interrogante.

El ser homofobo, al igual que el ser antisemita, y el ser racista, han construido
un objeto, al que le adjudican una serie de caracteristicas, que ellos atribuyen
como ajenas al “ideal de la normalidad”. Evidentemente estas concepciones, no
surgen de un momento a otro, sino que sus raices estan profundamente

arraigadas en las sociedades que las pujan. Es decir, estas sociedades, no

' Esta es una distincién socioldgica, propuestas por algunos a mediados del Siglo XX. Segun este grupo,
las masas son de izquierda y las mayorias de derecha. El término masa, sacado de la teoria marxista,
hace referencia a la poblacidon mayoritaria de la poblacidn, que son los obreros, en relacidn a los duefios
de los medios de produccidn; las mayorias, hace relacion a la opinidén que tiene el mayor nimero de
personas dentro de un régimen democratico. “Las mayorias deciden” que es diferente ala “masa
ignorante que se deja seguir inconscientemente por su lider”. Es una diferenciacién con un pleno sesgo
ideoldgico. En todo caso, la idea en este trabajo es que tanto en el socialismo, como en la democracia
(liberalismo) la homofobia pervive con sus estructuras mentales y se irradia en las personas con mucha
simlitud en ambas sociedades. Recordar la fuerte discriminacion a la que fueron sometidos los
homosexuales en Cuba durante los primeros veinte afos de la Revolucién Castrista.
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pasan de la idea discriminadora, al detonante factico que acarrea, supresiones
hasta de la vida del Otro. No. Generalmente es un proceso de mucho tiempo,
suficiente para sembrar la idea discriminadora y volverla incuestionable y
Unicamente aplicable. En el caso del antisemitismo, antes del recordado
Holocausto de la Segunda Guerra Mundial, desde mucho tiempo atras, siglos,
se habia gestado la idea de que los judios eran deicidas, que eran usureros,
que sacrificaban nifilos en la Pascua, segun los feligreses catolicos de la
Espafa antes, durante y después del Al Andaluz. Se crearon leyendas, que
penetraron profundamente en el inconsciente colectivo, tales como el Judio
Errante o la maldicion de los judios que observaron la crucifixion y no hicieron
nada. Todas estas historias, fruto de la tradicion oral, reforzadas por algun
sector de la literatura, de la historiografia, de la instrumentalizacién politica,
unida al creciente poder econdmico de los judios en la Europa de las tres
primeras décadas del Siglo XX, desembocaron y fueron catalizadas
exitosamente por el régimen nazi. Entonces, la ideologia nazi, a similitud de lo
gue ha hecho la Iglesia Catdlica y semejante a lo que durante mucho tiempo
hicieron los sectores gobernantes en Estados Unidos y Sudafrica, por citar
ejemplos, se valieron de eso, para eliminar “aquellos” que amenazaba la
unidad. “Aquello” diferente que manchaba la “pureza” de la nacion. Y también,
miles de espectadores, personas del comun, sin grandes conocimientos socio-
politicos y sin mucho certeza, sobre como se manejan los destinos de un pais,
fueron silenciosos cémplices. Aunque no fueron ellos los que blandieron las
armas, los juzgados en Nuremberg, ni los condenados por las organizaciones
internacionales de Derechos Humanos, asintieron en estas muertes de los

“Otros”, de los diferentes, de los que ni humanos, deben ser.

Citando a Umberto Eco, se dice que el fascismo

“... Aprovecha demagdégicamente los sentimientos de miedo y frustracion colectiva para
exacerbarlos mediante la violencia, la represion y la propaganda, y los desplaza contra
un enemigo comun (real o imaginario, interior o exterior), que actda de chivo expiatorio
frente al que volcar toda la agresividad de manera irreflexiva, logrando la unidad y

adhesién (voluntaria o por la fuerza) de la poblacion. La desinformacién, la
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manipulaciéon del sistema educativo y un gran ndmero de mecanismos de
encuadramiento social, vician y desvirtian la voluntad general hasta desarrollar

materialmente una oclocracia que se constituye en una fuente esencial del carisma de

liderazgo y en consecuencia, en una fuente principal de la legitimidad del caudillo(...)™”

Entonces, asi como los colonizadores ingleses, los afrikaneers, hicieron una
serie de leyes e imposiciones legales para excluir politicamente, o por lo menos
limitar considerablemente a los negros nativos de Sudafrica y Namibia, los
nazis hicieron toda una estructura legal, que le fue mermando derechos civiles
y politicos a los judios, primero en Alemania, y luego en los distintos territorios
que ocupd el Tercer Reich, hasta culminar en la “evacuacién”. De entrada, hay
una diferencia entonces con la homofobia, pues aunque, a pesar de los afios
gque han pasado luego de la tragedia nazi y del apartheid, y del proceso
reconciliatorio de estos pueblos, alun perviven sentimientos antisemiticos y
racistas por distintas causas; la historiografia tradicional no puede aun
circunscribir la homofobia, a una época histérica, o a un contexto geografico
determinado. Lo peculiar de las practicas homofébicas, es que no se
encuentran grandes registros oficiales, ni en los archivos histéricos de las

naciones.

Patricia Moreno Ruiz Olalde en el articulo La historia olvidada del nazismo: Los
homosexuales durante el Holocausto se refiere a la forma en que fueron

tratados los homosexuales bajo el régimen nazi hitleriano®.

Los homosexuales, después de los judios, fueron el segundo grupo que mas
sufrio la exterminacion de parte de los nazis. Pertenecian al igual que los
presos politicos y los Testigos de Jehova a una categoria de presos que fueron

enviados a los campos de concentracion con el fin de “reeducarlos para que,

“Eco Umberto, El fascismo eterno. Conferencia dictada en el Congreso de Filologia italiana y francesa
celebrada en abril de 1995, publicada en el compendio “Cinco escritos morales”.
http://www.otrolunes.com/hemeroteca-ol/numero-06/html/recycle/recycle-n06-a02-p01-2009.html
5/05/2010 8:30 p.m
* MORENO RUIZ OLANDE, Patricia. La historia olvidada del nazismo Ciencias de la Informacion
Universidad Pontificia de Salamanca Educacio i Cultura (2004),17 : 195-210
http://www.raco.cat/index.php/EducacioCultura/article/viewFile/75925/96540 20/06/2010 4:15 p.m
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de esta forma, renunciaran a su particular orientacion”. Incluso, aun por encima
de algunas investigaciones de Frank Rector, historiador citado por Moreno, que
el partido nazi fue fundado por las mismas personas que fundaron el Bund fur
Menschenrecht, la Sociedad de Derechos Humanos, la organizacién de
Derechos Humanos més grande con el mayor de nimero de integrantes en la

Alemania de mediados del Siglo XX*'.

Cerca de quinientos mil gays y lesbianas murieron bajo el régimen nazi. Fueron
“parias entre los parias” en los campos de concentracion alemanes. En 1934 en
el llamado “Gay Kristallnacht” Hitler ordené a dos mil de sus hombres que
mataron a los homosexuales, por causa de que eran criminales. A diferencia de
los judios y de los presos politicos, los homosexuales nunca fueron
clasificados, ni siquiera. La idea era socavar al Tercer Reich de cualquier
perversion que fuera en contra de la reproduccion de las especies y el balance

sexual.

Durante el nazismo, los homosexuales fueron obligados a portar en la manga
izquierda de la camisa y la parte izquierda del pantalon una estrella color rosa o
rosada, con una de las puntas mas largas, para distinguirla de la Estrella de
David de los judios y de la roja de los presos politicos. Con esta impronta,
llegaban al campo de concentracibn donde eran victimas constantes y
preferidas de violaciones, ejecuciones por entretenimiento, ridiculizaciones,
castigos aberrantes e inhumanos, “conejitos de Indias” de practicas médicas
indiscriminadas, para corregir su “mal” y evitar la propagacién de la raza.
Muchos murieron de inanicién. En el sistema de clases de los “paraisos de
horror” los homosexuales llevaron la peor parte. Los médicos, experimentaban
sobre sus cuerpos, dejandolos expuestos a bajisimas temperaturas bajo cero,
para ambientar las condiciones en que habian muerto sus soldados en Rusia.
O el otro extremo, que es que eran puestos en ocasiones en duchas calientes,

con el agua en su maximo grado de ebullicion®®.

Y bid., pag 2
¥ bid., pag 5
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La homofobia ha sido un proceso constante en todos los sistemas sociales y
politicos, precisamente por su afincamiento y origen en las practicas
discriminadoras de género. Lo mismo que Beavoir en El Segundo Sexo, decia
refiriendose al machismo, que esta servido tanto en la mesa del capitalista,
como del comunista, asi la homofobia, cuyas causas, son la transgresioén hacia
la un orden binario y sexista. Luego, el punto es, volviendo un poco al principio
de este acapite, que esos procesos sicologicos de masas, ese manejo de los
sentimientos de las personas, que analizados posteriormente, y a los que
Freud incluso, ubico sus comienzos en la represion de la libido, que han
explicado el porqué el nazismo, por ejemplo, alcanz6 tanta legitimidad popular,
de alguna forma, son los que se han repetido durante gran parte de la Historia
humana, especialmente en la concebida por Occidente. Es decir, en relacion
con la homofobia, y dejando de lado, en estos momentos algunas discusiones
epistemologicas, la razén occidental aunado al cristianismo, a la légica
protestante, etc, ha constituido “eternas masas” homofébicas. Y estas “eternas
masas” homofobicas, se han autoencargado de reproducirse sucesivamente.
Me explico. Cando acabo el régimen nazi, no fueron eliminados del todo los
rezagos de la ideologia. La muestra, es que aun hoy, persisten grupos
neonazis en el mundo y que segun algunas versiones, cometen actos violentos
contra los inmigrantes, por ejemplo. Sin embargo, al hacer un balance sobre la
mentalidad actual del aleman, no se puede decir, que es el mismo pueblo que,
en su mayoria, aprobé el holocausto. De hecho, muchos de ellos lo ven como
una culpa de sus abuelos, y hasta evitan hablar del tema y hay grandes
organizaciones sociales que promueven la total erradicacién del estigma de
antisemitas. Sin embargo, la homofobia, originada en la dominacién patriarcal,
que ha impuesto lo que Adrienne Rich ha denominado una “heterosexualidad
obligatoria”, sigue contando con las mismas masas, que se generan unas a

otras, que se sustituyen constantemente y que perpetuan la discriminacion.

Actualmente, a luz de la teoria de los Derechos Humanos y del pluralismo que
parecen tener como lema las grandes organizaciones internacionales, es
unanime la condena a los genocidios cometidos en Ruanda, donde los tutsis

fueron erradicados en 1993; la “profilaxis social” que emprendieron los serbios
39



en la Antigua Yugoslavia a partir de 1991, los multiples homicidios cometidos
por el Ku Klux Klan, primero hacia los negros, y en su segunda fase, hacia
catélicos, extranjeros, liberales, sindicalistas y huelguistas por considerar los
elementos subversivos para los valores estadounidenses, manteniendo la
simbologia, actividades y actitudes colectivas del grupo fundador. Sin embargo,

no es unanime una condena a los multiples homicidios por diversidad sexual.

Daniel Borrillo da en su obra Homofobia, una explicacion logica al anterior

interrogante. Borrillo, dice lo siguiente:

Si hemos podido hacer notar la existencia de similitudes entre las
diversas formas de intolerancia, es necesario, sin embargo, sefalar
algunas diferencias significativas. Por eso, el ejemplo de una minoria
religiosa citado por Boswell parece pertinente. Segun el historiador, “(el
judaismo)” se trasmite de padres a hijo y, con sus preceptos morales,
ha legado de generacion en generacién toda una sabiduria politica
elaborada durante siglos de opresion y persecucion (...) Ha sabido
incluso ofrecer, al menos a los miembros de la comunidad, el consuelo
de una solidaridad frente a la opresion (...) la mayor parte de los
homosexuales no han surgido de familias homosexuales. Sufren un
opresion dirigida aisladamente contra cada uno de ellos, sin
beneficiarse de los consejos, y con frecuencia, ni siquiera del apoyo
afectivo, de sus parientes y amigos. Eso hace su situacion mas
comparable, en ciertos aspectos, a los de los ciegos y los zurdos, que
también estadn diseminados entre la poblacién, no reunidos por una
herencia comun, y que también son en muchas civilizaciones victimas

de la intolerancia®®.

Otra razén que aduce Borrillo es que la homofobia, a diferencia de otras clases
de hostilidad, se dirige mas a individuos separados y no grupos ya constituidos

en minorias. Generalmente el homosexual sufre en soledad, el ostracismo

19 BORRILLO, Daniel. Homofobia Edicions Bellaterra, 2001 Navas de Tolosa, 289 bis, 08026 Barcelona Pag
42
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social al que se ve sometido, sin ningun apoyo de su entorno familiar, con un
consecuente desprecio hacia si mismo, que muchas veces los lleva hasta el
suicidio. Y el argumento mas importante, es que mientras que la xenofobia, el
antisemitismo, el racismo, en estos momentos, ya son practicas formalmente
condenadas por las instituciones, “la homofobia continua siendo considerada

como una opinion casi de sentido comun”.

La muestra mas transparente de esto, es lo que sucede en Africa, donde 38
paises criminalizan la homosexualidad y aplican la pena de muerte a los
considerados infractores. En mayo del 2010, un juez en Malawi condend a una
pareja gay por “grave indecencia”’ y “actos antinaturales”. Steven Monjanza y
Tiwonge Chimbalanga fueron arrestados en 2009 y planeaban casarse en el
2010. A continuacién se transcribe un extracto de la sentencia que los condeno

a 14 anos de prision:

“En Malawi, no permitimos que hombres se casen con hombres o que las mujeres se

casen con mujeres. Creo que el 90% de la gente aqui estara de acuerdo con

»21

esto.” (Negrillas por fuera del texto)

Luego entonces vemos que se trata de una homofobia institucional, que
incluso, segun el articulo de la BBC Mundo, se utiliza como herramienta politica
en épocas electoral. Es una estrategia demagodgica utilizar el “panico
homosexual” en épocas electorales, tal como pasa en Nigeria y en Burundi.
Mauritania, Arabia Saudita, Sudan, Yemen y algunas areas de Somalia y
Nigeria, segun el Informe de la ILGA (Asociacion Internacional de Gays y
Lesbianas) figuran en la zona roja del mapa de los derechos de los
homosexuales, y especialmente el de la vida, que no solo se circunscribe a lo

meramente fisiolégico.

% bid., Pag. 43

1 SALAMON Josefina, Africa, el peor lugar para ser gay, BBC Mundo
http://www.bbc.co.uk/mundo/internacional/2010/05/100519 homosexualidad ilegal js.shtml
23/06/2010 4:23 p.m
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En Sudafrica, pais insignia alrededor del mundo, por la reconciliacion que se
llevo a cabo luego del apartheid y de la influencia decisiva del lider Nelson
Mandela, existe una legislacion de avanzada, sin embargo adn las lesbianas

son victimas frecuentes de homicidios y de violaciones.

Luego, esto explica la vulnerabilidad de los gays, histéricamente, pues ademas
han sido contrarrestados en tanto pecadores, criminales y enfermos. La
interiorizacion de la violencia cotidiana por parte de los mismos gays y
lesbianas ha sido la consecuencia natural de estos procesos.

4. ¢ Son pasionales los homicidios cuando la victima es un homosexual?

Para dar satisfactoria respuesta a este interrogante, hay que empezar por
clarificar el término homofobia, para entender que tanta conexion tiene con los

llamados “crimenes pasionales”.

En primera instancia se puede entender la homofobia desde una aproximacion
sicologica-individualista. Se parte de la raiz etimologica de la palabra y hace
referencia a un miedo irracional persistente y temor hacia los homosexuales.
En este caso, la fobia, se refiere al terreno de lo inconsciente, de la
irracionalidad. En estos casos, “la responsabilidad moral y la critica politica son
inaplicables por la naturaleza clinica de la fobia”. Encuentra sus origenes en los
conflictos individuales. Es comparable a la aprensién que algunas personas
sienten hacia los espacios cerrados y vacios (claustrofobia), a lugares
abiertos(agorafobia), hacia algunos animales (zoofobia) etc. Silverman, autor
citado por Sélvador Cruz Sierra, parte de las teorias freudianas y explica que el
origen de esta fobia est4 en la aparente estabilidad identitaria con el padre, que
puede contener huellas de tempranos deseos edipicos por el padre, lo que
resulta en que la rabia homofdbica es resultado del deseo sexual hacia otro
hombre y que debe ser rechazado pues estad cerca a su ambito doméstico.

También puede
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originarse en abusos sexuales reiterados en edad infantil u otros traumas

especificos®.

Desde un punto de vista socioldgico y cultural, la homofobia es entendida
como un producto de “mecanismos sociales, ideologicos, sexuales, que crean
significados y producen determinados tipos de personas, asi como jerarquias
que posibilitan un determinado ejercicio del poder, y un orden social de

subordinacion e inferioridad asignado a los homosexuales™®.

O sea, la
homofobia, entra en los juegos discriminatorios que trae consigo el
heterosexismo y la dominacién masculina hegemoénica. Para Ann Pellegrini,
citada por Cruz, ubica a la homofobia como parte de la estructura del sexismo,
en el mismo nivel de la misoginia, como formas que refuerzan la asimetria de
género.los homosexuales y las mujeres estan devaluados, en la jerarquia de
poder patriarcal. La homofobia es el castigo represor por trasgredir los roles de
género, por la destruccion de la jerarquia implicita de la sociedad. Esta
arraigada firmemente en la nocion de masculinidad reinante. EI hombre, lucha
constantemente, por demostrarle a sus semejantes que no es un bebe, ni una
mujer, ni un homosexual. Luego entonces, el homosexual se vuelve un ser
marginado y subordinado. Es una masculinidad que debe cuidarse a toda costa
y debe ser reafirmada constantemente y protegida de todos aquellos actos,
materiales o simbdlicos que amenacen con desembocar con su pérdida. Y
entonces la homofobia se vuelve “el brazo armado de una sociedad intolerante”

como diria Bonfil.

Teniendo en cuenta estas dos definiciones de homofobia, procedamos a

resolver el interrogante en cuestion.

*2 CRUZ SIERRA, SALVADOR Homofobia y masculinidad 2002 El Cotidiano, mayo-junio, afio
/vol.18,nimero 113 Universidad Auténoma Metropolitana-Azcapotzalco Distrito Federal, México. Pp.8-
14 Pag 11 http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/325/32511302.pdf 12/05/2010 8:00 a.m
23 , ,

Ibid., Pag 11
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Los homicidios por orientacion sexual, en ningin caso, puede ser considerados
pasionales. Si se acoge la primera acepcion planteada de la palabra
homofobia, desde el punto de vista clinico, una persona que actué por esta
fobia, y cometa un homicidio, entraria en los campos de la inimputabilidad, que
esta regulada en el articulo 33 de la Ley 599 del 2000. Este articulo reza “Es
inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no
tuviera la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo
con esa incomprension, por inmadurez sicolOgica, trastorno mental, diversidad

sociocultural o estados similares”.

Segun el finalismo, que es el sistema que rige este tema en el derecho penal
colombiano, la imputabilidad esta ubicada en la culpabilidad. Luego, cuando
uno de estos individuos comete una conducta punible, la conducta es tipica,
pues encaja en algunos de los tipos penales que trae la ley penal; es
antijuridica porque atenta contra el ordenamiento juridico, atenta contra
algunos de los bienes protegidos por el derecho penal; sin embargo, no puede
existir un juicio de reproche hacia el sujeto activo de la conducta, porque segun
Alfonso Reyes Echandia, los inimputables no son capaces de actuar con
culpabilidad, que requiere para su estructuracion conciencia de la
antijuridicidad y voluntad de realizacion. Es responsabilidad penal sin
culpabilidad. Y como requisito adicional su conducta no debe caber en ninguin
eximente de responsabilidad que trae el articulo 32. Su responsabilidad es
objetiva, luego, su incapacidad hace imposible una valoracion sobre su

voluntad.

Para los inimputables, la Ley 599 del 2000 prescribe, que no seran acreedores
de una pena, sino de especiales medidas de seguridad, reguladas del articulo
69 al 81. Se plantean como medidas de seguridad, internamiento en
establecimiento psiquiatrico o clinica adecuada; la internacién en casa de
estudio o trabajo, y la libertad vigilada. El cédigo distingue entre internacion
para inimputable por trastorno mental permanente e internacion para
inimputable por trastorno mental transitorio con base patologica y trastorno

mental transitorio sin base patoldgica.
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En este orden de ideas, la homofobia se incluiria como trastorno mental

permanente o como trastorno mental transitorio sin base patolégica.

Se define trastorno mental como un menoscabo del yo en sus funciones
auténomas, al punto de interferir notablemente con la capacidad para evaluar el
sentido y prueba de la realidad. La sensopercepcion, el pensamiento, el juicio y
el raciocinio estan tan perturbados que no puede diferenciar los estimulos del
mundo externo de los del mundo interno. El yo del sujeto esta perturbado en
sus funciones autonomas y por ello no tiene capacidad para comprender la
ilicitud. Tampoco puede autodeterminarse de acuerdo con esa comprension
para el momento de cometer el hecho investigado. Se afecta la cognicion y la

volicién.

Si la enfermedad es cronica, es un trastorno mental, permanente. Si la
alteraciéon es de evolucion aguda, pero quedan algunas perturbaciones

después del hecho se habla de trastorno mental transitorio.

Si, el trastorno se origina en una pérdida o anormalidad de la estructura y/o
funcién del tejido cerebral, los también llamados otrora sindromes organicos
cerebrales, es un trastorno con base patolégica. Sino, es trastorno sin base

patolégica.

La homofobia, tal y como lo vimos anteriormente, desde el punto de vista
clinico, tiene sus causas asentadas en traumas individuales, en experiencias
gue alteraron el discernimiento del individuo y lo direccionaron sicolégicamente
para “odiar’ determinado objeto. Luego no tiene bases patoldgicas, como por
ejemplo, la amnesia, el trastorno disoactivo organico y el trastorno catatdnico
organico. La homofobia se amolda a un trastorno mental permanente, si es
cronica, es decir, si es de larga duracién, cuyo fin o curacibn no puede
preveerse claramente o no ocurrird jamas. Es decir, si es incurable. También
puede ser un trastorno transitorio, es decir, el desajuste psiquico que origino el
acto punible fue algo momentaneo, pero que merece atencion especializada.
No tiene bases patoldgicas, pues su origen no radica en alteraciones del tejido

neuronal, sino en modificaciones de la siquis, por causas externas.
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De hecho, el Manual Merck de Diagnédstico y Terapéutica sefiala que una
neurosis fébica es “un transtorno neurdtico caracterizado por la presencia de
temores irracionales y exagerados hacia objetos, situaciones o funciones
corporales que no son inherentemente peligrosas ni la fuente real de la

ansiedad”®,

En conclusion, si analizamos la homofobia como trastorno, tiene que regirse a
la luz de los articulos que regulan la inimputabilidad, y aceptar que los
individuos que sean sujetos activos de conductas punibles, motivadas por
homofobia, son susceptibles legalmente de una medida de seguridad, y no del
atenuante de la parte general de Cdodigo Penal que se refiere a la Ira y el
Intenso Dolor, y que como se vié al principio de este capitulo, es la institucion
configurativa del crimen pasional o emocional. Ahora, una parte de la
criminologia y de la sociologia moderna critican este tratamiento de
inimputables a los homofobos, porque consideran que se vuelven una
respuesta aislada y facilista al problema. Esto sera analizado en este trabajo de
tesis mas adelante. Sin embargo, dejando de lado lo demas, lo Unico cierto es
qgue si es una fobia con todos los requerimientos clinicos y cientificos, debe

aplicarse la figura legalmente establecida.

Por otro lado, esta la homofobia desde su aproximacién sociolégica y cultural,
que plantea que la homofobia, no es mas que una rama de Ila
heteronormatividad propia de la sociedad occidental, fruto de la tradicién judeo-
cristiana y que el mensaje homofobo, no es mas que fruto de la educacion, y

demas instituciones normalizadoras, de una serie de dispositivos que

** MERK & CO., Inc, El Manual Merk de Diagndstico y Terapéutica, octava edicion espaiola
correspondiente a la 152 edicidn original, 1989, director editorial: Robert Berkow, coordinador
de la octava edicidn espafiola: J. Soler-Argilaga, Barcelona-Espafia, Traduccion, edicion y
distribucion: Ediciones Doyma S.A., p. 1666 citado por OLIVERA FUENTES Crissthian Manuel Olivera
Fuentes Crimenes de Odio por Orientacién sexuale identidad de género en Peru
http://www.redperuanatlgb.com/documentos/Crimenesodioorientsexeidengenperu.pdf 5/04/2010
7:26 p,m
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acondicionan al sujeto para sea parte de un engranaje patriarcal. Desde esta
perspectiva, tampoco es correcto hablar de crimen pasionales. Los sujetos
pasivos de homicidios con causas homofobas no son muertos a causas de sus
parejas desestabilizadas por celos o infidelidad. No es comparable de ningun
modo, a la ordenacion simbdlica que poseen los crimenes pasionales, donde
en el imaginario social se ha establecido que se mata por “amor”. No. Se mata
por lo no aceptacién de la diferencia, por el miedo a perder las credenciales
masculinas, como dice Maria Mercedes GOmez. Se mata con la firma intencion
de excluir del paisaje aquello que transgrede la jerarquia tradicional. Se mata
con la misma légica con que fueron eliminados los judios y los negros en masa,
en su momento. Y estas actitudes, se hacen con el pleno uso de las facultades
mentales, y lastimosamente con la aquiescencia de la comunidad. Luego, si
analizamos la homofobia desde este punto de vista, los sujetos activos de
estas conductas, deben ser castigados, bien, con la agravante genérica de
punibilidad que trae el Cédigo Penal del 2000 en su parte especial —por razén
de la orientacion sexual- bien por una agravante especifica en el articulo 104
que es el que trae los agravantes del homicidio simple y que es la motivacion
de este trabajo de grado. Tampoco la ira y el intenso dolor tienen cabida aqui.
Los crimenes de odio son premeditados, gozan del respaldo social, y
definitivamente no es viable el decir que la educacién o la cultura del asesino
es una atenuante. “Accién Libre de la Voluntad”, libre albedrio. Se puede hacer
un simil con los padres maltratadores. Esta la regla sicologica de que todo nifio
maltratado serdn un maltratador en potencia. Pero esto es una tendencia, no
una regla indefectible. Luego, no se puede eximir de acusar a un padre de
violencia intrafamiliar, porque fue maltratado y esta “traumatizado”. Es como si

todos los asesinos en serio fueron condonados porque son “enfermos”.

Finalmente, no queda mas por decir que los crimenes homofobicos no son
crimenes pasionales, y que si se persiste en esta nominalizacion es porque
encierra la permisividad y la debilidad del sistema juridico hacia estos actos

plenamente discriminativos.
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Capitulo 2

Homicidios homofobicos: Verdaderos crimenes de odio

“...la impunidad es el mas brutal
acto de desdén y olvido”

Martha Ruiz

“Siempre se ha dicho que Colombia es un pais amnésico”. Asi empieza Martha
Ruiz, un informe publicado por la revista Semana el dia 18 de septiembre de
2010. La memoria, 0 mas bien, su ausencia, es el talébn de Aquiles de los
pueblos auto considerados libres. Tanto que ni siquiera se tiene conciencia de

su ausencia. En palabras de Ruiz

a cada ciclo de guerra le ha seguido un pacto de paz que ha enterrado el pasado con la
idea de que para seguir adelante no se puede recordar el horror, pues seria como
echarles sal a las heridas. Las victimas de la Violencia de los afios 50 pudieron quedar
en el olvido, en aras de que el Frente Nacional fuera viable, a no ser porque un grupo de
intelectuales -monsefior German Guzman Campos, Orlando Fals Borda y Eduardo
Umafia Luna- exhumaron archivos y recogieron testimonios en campos y veredas, para
luego interpretar lo que habia ocurrido en ese aciago periodo. Sin ese estudio, llamado
La Violencia en Colombia, quiza nunca se hubiera sabido que fueron 300.000 quienes

murieron en esos afios, que hubo todo tipo de métodos de horror y de los vinculos

profundos de sectores politicos urbanos con las matanzas.'*.

En el capitulo anterior, se analiz6 la estructura de los crimenes
pasionales, su construccién sociologica y los motivos por los cuales se
aducen como causa cuando la victima de un homicidio es un homosexual.
Se cuestiono, la significacion socio-politica de la palabra pasion y se
concluyé que no es mas que un constructo cultural, endilgado en el
patriarcado y que infiltrado en los legisladores y jueces, es un camino a la

impunidad. Se observé cuidadosamente, desde la técnica juridica y se

» RUIZ, Marta. La batalla por la memoria. Publicado en http://www.semana.com/noticias-
nacion/batalla-memoria/144760.aspx 29/09/2010 4:54 p.m
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concluyé que es juridicamente incorrecto, desde el punto de vista del
derecho penal colombiano, calificar de pasional un homicidio cuya victima
es un homosexual, dado que no encaja ni en el atenuante genérico que
trae la parte general del Cédigo Penal, ni tampoco puede ser tomado
como sinénimo de inimputable, para decir que la homofobia es un
trastorno y luego atenuar la pena, entre otras cosas, porque ese no es el

efecto legal previsto para la inimputabilidad.

Luego, si ya demostramos que denominar como crimenes pasionales a
los crimenes motivados por la orientacion sexual y la identidad de género
es técnicamente incorrecto y socialmente injusto, es menester,
responder a la pregunta ¢ Cual debe ser el tratamiento indicado para estos
homicidios? ¢ Cudl es su naturaleza y qué razones lo sustentan? ¢Qué es
la homofobia y como se traduce en términos juridicos, viéndola desde la

perspectiva sociolégica?

En este capitulo, se analizara que los homicidios homofébicos,
lesbofébicos y trasfébicos, caben dentro de lo que lo que la doctrina
penal internacional ha denominado “crimenes de odio”. Esta
nominalizacién, obedece a un trabajo arduo y riguroso del activismo LGBT
a nivel mundial, de Amnistia Internacional que a través de sus informes,
ha hecho grandes aportes al tema, y especial y crucialmente de la
legislacion internacional del Derecho de los Derechos Humanos, que ha
construido e ideado normas que castigan las violaciones de derechos
fundamentales que se basan en criterios sospechosos historicamente
discriminadores, cuyas normas, no solo buscan castigar al infractor
individual, sino que logran condenar al Estado por su

negligencia(Violacion a la debida diligencia).

Los crimenes de odio por orientacion sexual e identidad de género, son
un tema polémico y denso, que ha tenido que buscar una posicién firme y

contundente, incluso, delante de otras categorias de crimenes de odio,
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como los racistas o por género y dada la naturaleza “porosa” y poco
visible de los bienes que buscan proteger con su penalizacién,
juridicamente se han configurado mas dificultades para probar su
existencia y por ende, un castigo penal efectivo y satisfactorio para las

victimas.

El objetivo de este capitulo, es demostrar la necesidad de un agravante
especifico, que penalice el homicidio por orientacion sexual e identidad de
género para el articulo 104 de la Ley 599/2000, que prescribe los
agravantes del homicidio simple, que se encuentra en el articulo 103. Se
hard una comparaciéon socioldgica-juridica entre el feminicidio —que luego
de muchas luchas, tanta académicas como sociales, logré ser penalizado
con la ley 1257 del 2008- y los crimenes homofébicos, y se notara que
tienen origenes similares, razones, fundamentos y modus operandis
parecidos, y que caben para los homicidios homofébicos, los mismos
efectos penales que para los feminicidios, no bastando de ningliin modo
para los dos, la agravacion genérica del articulo 58 (péarrafo sujeto a

modificaciones posteriores).

1. Genealogia tedrica de los crimenes de odio

El término crimen de odio, segun los investigadores James B Jacobs y
Kimberly Potter, en su obra Crimenes de odio Derecho Penal y Politicas
de Identidad aparecio a finales de los 70’s y se popularizé desde 1985
en el Iéxico del Derecho Penal estadounidense. Un grupo de politicos
presentd a la Camara de Representantes un proyecto de ley conocido

como el “Hate Crimes Statics Act?®”

que hacia obligatoria una recopilacion
de lo que se llamo6 una ola o “epidemia de los crimenes de odio”. Fruto de
una fuerte presion social, el Congreso estadounidense se vio abocado a

aprobar una ley federal en 1990, que buscaban recopilar estadisticas

?® | ey Permanente de los Crimenes de Odio.
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sobre el numero de crimenes de odio ocasionados por ciertos prejuicios y

mejorar sustancialmente los castigos punitivos para los infractores.

Desde esa época, agencias como el FBI estdn en la obligacion de remitir
un reporte anual sobre el niamero de eventos y victimas que son
identificados como “blancos” de conductas violentas motivadas por
prejuicio. De 1990 en adelante, se han implementado tres leyes federales
sobre crimenes de odio, y casi todos los estados de Estados Unidos
tienen una legislacion al respecto. Sin embargo, de Estado a Estado varia
considerablemente las definiciones, los grupos poblacionales protegidos y

el tipo de conductas que las leyes castigan.

Desde 1995, existe en Estados Unidos una coalicién de aproximadamente
veinte organizaciones que trabajan a favor de la poblacion LGBT, que es
conocida como el National Coaliton of Anti-Violence Programs?’.
Anualmente, esta organizacion publica un reporte sobre la violencia en
estos grupos. Generalmente, las cifras que son publicadas por esta
organizacion al respecto, supera considerablemente las presentadas por
el FBI en el Hate Crimes Statistics Act”. La expresion crimen de odio (hate
crime) se usa en las leyes federales y en la cultura popular para referirse
a estos homicidios cometidos por prejuicios. Mientras que la expresion
bias crime, que hace alusién a las conductas punibles causadas por
predisposicién del perpetrador hacia las victimas, se utiliza en las leyes

estatales y en los modelos méas usados para redactar las leyes.
1.1 Sobre la definicién

Maria Mercedes Gomez en su obra titulada La mirada de los jueces
Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana, antes de
entrar a aclara las similitudes y diferencias entre crimenes de odio y de
predisposicion, propone la nocién de prejuicio como una categoria que

incluye a ambas.

Para Gomez, el prejuicio es

27 . e . . .
Coalicién Nacional de Programas contra la Violencia.
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una falsa generalizacion de ciertas caracteristicas en los individuos que se
consideran estaticas e inamovibles. En este sentido un prejuicio es la
creacion de un estereotipo. Pero por prejuicio es posible entender
también la racionalizacién de una percepcién generalmente negativa hacia
aquellas personas o situaciones que resultan ajenas o diferentes a las
nuestras. El odio por su parte, es un sentimiento de animosidad y disgusto
que puede orientarse hacia lo que aparece o necesita “marcarse” como
no-yo, como diferente. En este contexto, el odio es una forma de prejuicio.
Sin embargo, el odio no agota las formas en que el prejuicio se manifiesta.
El prejuicio es una forma de de percibir y valorar caracteristicas y
diferencias sociales, pero el odio tiende a “marcarlas” con la hostilidad y

violencia®.(Negrillas no hacen parte del texto original).

En 1993, en el caso Wisconsin versus Mitchell, la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos, indic6 que un crimen de odio es aquel que ha sido
motivado por “la raza, la religidon, color, incapacidad, orientacion sexual,
nacionalidad o ancestros” de la victima. A esta definiciéon, dice Olivera
Fuentes, le falta la categoria género, desconociendo de esta manera, los
crimenes, especialmente los homicidios cuyos sujetos pasivos son las
mujeres, originados en el patriarcado, el machismo y la misoginia®. Y se
agregaria ademas, la orientacion sexual y la identidad de género, que
configuran los llamados crimenes de odio homofébicos, y que tampoco estan
expresos dentro de la definicion del alto organismo judicial.

Concretamente, los homicidios por orientaciéon sexual e identidad de género,

tienen como motivacién el rechazo y odio hacia las personas que por alguna

28. MOTTA Cristina y Macarena SAEN. La mirada de los jueces Sexualidades diversas en la jurisprudencia
latinoamericana Bogota: Siglo del Hombre Editores, American University Washington College of Law,
Center for Reproductive Rights, 2008. Pag. 99
%% Esto est4 intimamente relacionado con lo analizado en el primer capitulo de este trabajo, respecto a
los crimenes pasionales. De hecho, la propuesta socio-juridica desde los Derechos Humanos, y el
concepto utilizado por la Corte Constitucional Colombiana, las categorias sospechosas de
discriminacion, es que los homicidios cometidos en donde la victima era una mujer y cuyas causas eran
motivo suficiente para tildarlo de pasional, y juzgarlo con los atenuantes del caso, ahora deben ser
vistos como crimenes de odio, técnicamente feminicidios, pues no se puede ver, desde el punto de vista
de la debilidad del agresor (el amor desde su construccion occidentalizada, y todo lo que implica y trae
consigo: castigo por infedelidad, miedo a la emancipacién de la mujer, autoconciencia de que la mujer
se “forjo” su destino, etc), sino desde el punto de vista de la victima y del odio que genera su
comportamiento, su esencia, que para el agresor, difiere sustancialmente del modelo ideal femenino. Es
decir la mata por ser quien es. Este antecedente técnico juridico, es importante, pues los mismos
razonamientos legales y conceptuales caben en los crimenes de odio homofdbicos.
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razon, no entran dentro del canon de la sexualidad hegemonica y tradicional
(heterosexual, matrimonial y reproductiva). El sujeto activo de los crimenes de
odio homofébico sanciona la disidencia sexual (aun cuando solo la suponga),
al estar la victima en la periferia del orden binario tradicional (hombre-mujer,
masculino-femenino) y en donde ademas se encuentra la construccién social
de roles y comportamiento determinados previamente por el aspecto bioldgico

como Unica dimension®.

La definicibn de crimen de odio que prima en la mayoria de las leyes
estadounidenses es la que promueve la Anti-Defamation League (ADL)*. La
definicion modelo hace la propuesta de nombrar estos crimenes como
crimenes por predisposicién y no tanto como crimenes de odio. La definicion
que se sugiere es “un crimen por predisposicion se refiere a la conducta
violenta ejercida contra un individuo o grupo de individuos en razén de su
raza, color, religion, origen nacional, edad, discapacidad, orientacion sexual o
género, reales o percibidos”. Luego la diferencia entre predisposicién y odio,
radica en que en la primera prima la idea preexistente que se tiene en la
seleccién de la victima, mas alla de la motivacion, por ejemplo, un ladron
parte de la idea de que un hombre blanco que vive en un barrio de clase
media, es mas adinerado que un hombre negro que vive en el mismo, y
decide atracar al hombre blanco. Es decir, el ladrén estd predispuesto, pues
estd convencido de que los hombres blancos son mas exitosos
econémicamente que los hombres negros y que tienen mas bienes
materiales. Pero no es por ninguna razén personal especifica. En cambio, el

odio implica animosidad u hostilidad por parte del victimario hacia la victima.

A la pregunta que se hace Gémez en su texto, de como se despliega la
diferencia entre predisposicién y odio en las definiciones concretas de este

tipo de crimen, se responde citando la obra de Gregory Herek y Kevin T.

%% A esto fue lo que la intelectual, critica y activista estadounidense, llamo la heterosexualidad
obligatoria.
la Liga Antidifamacion es una organizacion judia, que funciona en los Estados Unidos, cuyo objetivo
es aplacar la difamacion de los judios, mediante a la apelacién de la racionalidad y de la conciencia.
Actualmente es dirigida por Abraham Foxman.
> MOTTA, op. cit pag. 99
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Berril, Hate Crimes Confronting Violence against Lesbian and Gay Men®.
Este texto trae un interesante aporte analitico a este tema de la definicion de
los crimenes de odio homofébicos. Con este fin, diferencia entre crimenes
simbdlicos y crimenes instrumentales. Se dice que “el fin primordial de un
crimen simbdlico es ejercer una violencia ejemplar para aterrorizar a un

grupo de individuos por ser lo que son”**

(Negrillas por fuera del texto). Los
grupos que son “blancos” de ataques hacen parte de una categoria social, en
la medida en que sus miembros comparten uno 0 mas atributos que tienen
implicaciones en la manera como los individuos son percibidos o tratados.
Entonces, el llamado “estatus simbdlico de la victima” es lo que se convierte
en el elemento determinante al momento de identificar si un homicidio estuvo
motivado por prejuicio. El simbolismo, se refleja, en que el victimario, escoge
una representacion de un conglomerado hacia el cual, él siente hostilidad.
Entonces, por un lado, hay un doble ejercicio cognitivo por parte del
perpetrador: Inviste a la victima con la “identidad” del grupo que representa, y
por otra parte, expresa la hostilidad que él siente hacia esa victima.
Siguiendo a Bordieu, el término simbdlico alude a el poder de ejercer violencia
sobre una multiplicidad de cuerpos -no sélo el de la victima de un caso

concreto- adn sin tocarlos fisicamente®.

El mensaje enviado es, que si la persona se siente parte de un grupo objeto
de ataque, ella es una victima potencial. Luego, un crimen simbodlico, tiene

unas funciones expresivas enormes.

Por otro lado, se encuentran los denominados crimenes instrumentales, que
basicamente operan a partir de estereotipos. El victimario les adjudica a las
potenciales victimas ciertas caracteristicas que las hacen parecer mas débiles
ante sus intenciones. Digamos que se fundamenta en la percepcion del

estatus simbodlico de la victima, en su pertenencia a una cierta categoria

** Crimenes de Odio frente a la violencia contra lesbianas y hombres gay.
* MOTTA, op. cit. Pag. 100
s BORDIEU, Pierre, La dominacion masculina, Anagrama, Madrid, 1999, p. 50 citado por MOTTA Cristina
y Macarena SAEN. La mirada de los jueces Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana
Bogota: Siglo del Hombre Editores, American University Washington College of Law, Center for
Reproductive Rights, 2008. Pag. 101.
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social, pero que no tiene fines, ni propdsitos simbolicos, ni parte de una

aversion especifica.

Haciendo un paralelismo, se podria decir, que los crimenes por predisposicion
corresponden a los crimenes instrumentales; en tanto que los crimenes

simbdlicos estan en perfecta correspondencia con los crimenes de odio.

Existe un problema constante de identificacion y distincion cuando de estos
crimenes se trata: Los crimenes simbolicos, tienden a ser invisibilizados por
aspectos instrumentales, y muchas veces los crimenes instrumentales son
desplazados por los simbdlicos. Desde este punto de vista, resulta un poco
engorroso para las autoridades policiales judiciales —cuestion que ademas
coadyuva a al “relajamiento” frente al caso, dado los prejuicios- , y para las
partes interesadas, probar la hostilidad del autor al momento de la comisién

del crimen.
1.1.1 Animosidad racial y seleccién discriminatoria

Frederick Lawrence, en cuanto a la seleccion de la victima, ha dejado ver dos
modelos diferentes de cémo las leyes manejan estos asuntos de victimas

especificas.

El modelo de animosidad racial®®

y el modelo de seleccién discriminatoria. En
el primero, en la redaccion de la ley, se enfatiza la hostilidad del perpetrador
hacia el colectivo al que pertenece, o parece pertenecer la victima. En la
seleccion discriminatoria, se resalta el hecho de elegir a la victima con
independencia de la animosidad que haya motivado la eleccion. Lo que se
enfatiza, es que la victima haya sido seleccionada y tratada con violencia. Los
motivos que tuvo el atacante son irrelevantes, lo que es realmente castigado
es el acto de seleccion, en la medida, que se sigue por generalizaciones
falsas, por prejuicios. En ambos casos, la victima debe pertenecer a una
categoria o clase social protegida legalmente y previamente determinada.

Con frecuencia se superponen.

36 . . . . . . . s
Hay que aclarar que aunque el término es animosidad racial, no se circunscribe a la raza, Unicamente
y su descripcion cabe para cualquier intencidn hostil discriminativa.
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Lawrence anota, que si bien, todos los crimenes motivados por prejuicios se
ajustan al modelo de seleccion discriminatoria, no todos se encasillan en el
modelo de animosidad racial. De hecho, las diferencias parecen
imperceptibles en el momento en que ambos crimenes parten de un acto de
seleccion prejuiciado. Esta expansion de la definicion, reduce la importancia
juridica de precisar que motivo al perpetrador a realizar la seleccion, o sea, Si
lo hizo con fines simbdlicos. SoOlo importa el acto de escoger. En la
animosidad racial, la hostilidad debe probarse. Un crimen de odio, luego,
aparece como tal, cuando se ejecuta con la intencion de expresar hostilidad
hacia un grupo o categoria social legalmente protegida. Si no tiene en la ley el
estatus de clase protegida. GOmez, trae el ejemplo, de que si la ley no
contempla la categoria de identidad de género, de manera expresa, no se

borra el crimen, pero si la razon por la cual se cometio.

En las Corte norteamericanas, prima el modelo de seleccion discriminatoria, y
en las regulaciones del FBI, el de animosidad racial. Segun las regulaciones
de la agencia federal, un crimen de odio es “la conducta criminal motivada, en
todo o en parte, por una opinion o actitud negativa pre-formada hacia un
grupo de personas con base a su raza, religion, etnia, origen nacional, u
orientacion sexual”™’. Incluso el FBI, tiene una serie de indicadores de

cuando un crimen es de odio, de acuerdo a ciertas pautas, a saber:
-La percepcion que tengan las victimas o los testigos sobre el crimen.

- Los comentarios, gestos o declaraciones escritas hechas por los
perpetradores que reflejen prejuicios, incluyendo grafitis u otros simbolos.

-Los incidentes similares en la misma zona o vecindario que ayuden a

determinar si hay un patrén de conducta.

- Si a la victima se le podria relacionar con actividades que promovieran

Su pertenencia a un grupo o colectividad, su forma de vestir, su conducta.

- Si el incidente coincidioé con una fecha o fiesta de particular importancia.

* MOTTA, op. cit. Pag 106
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- Que el perpetrador esté involucrado con grupos de odio 0 con sus

miembros.
-La ausencia de motivos alternativos, como beneficios econémicos.

Lastimosamente estos criterios del FBI, sbélo son tenidos en cuenta si la
seleccion es probatoria de una animosidad racial subyacente. Es decir, sélo
interesa si la victima fue escogida intencionalmente, pero los motivos del
victimario son irrelevantes. Para los activistas de los movimientos sociales,
que impulsaron la creacion de leyes como futuros remedios contra la
violencia, esto trae una serie de consecuencias nefastas: la ausencia de
animosidad como motivo importante, deja un crimen distinto, que se tipica a

un bias (predisposicion), pero se borra el otro hate (odio).
1.2 El Caso Shepard

El caso ejemplar en el tratamiento de los llamados crimenes o delitos de odio
homofdbicos, fue el homicidio de Matthew Shepard en 1998, quien atacado
por dos hombres, entre la noche del 6 y la madrugada del 6 de octubre, que
falleci6 en el Hospital Poudre Valley, en Fort Collins, Colorado, Estados
Unidos. El proceso judicial que se llevo a cabo para investigar esta muerte
concluyé que la motivacion de los homicidas, Rusell Arthur Henderson y

Aaaron James Mc Kinney, fue la orientacion sexual de la victima.

Segun el expediente, Henderson y MacKinney, engafiaron a Shepard para
que se fuera con ellos a una zona remota y en el camino, fue golpeado con
una pistola en la cabeza. Luego, fue atado a una cerca, y una de los
victimarios continlo azotandolo. Dieciocho horas después, Shepard fue
encontrado aun atado a la cerca, por un transeulnte que pasaba en bicicleta y
que crey0 que era un espantapajaros. Shepard seguia vivo, pero estaba en
coma. Segun los médicos, sufrié una fractura en el hueso occipital, que se
extendia hasta el frente de su oreja derecha. También tenia lesiones en el
tronco encefalico, lo que afectaba la habilidad de su cuerpo para regular su
ritmo cardiaco, temperatura corporal y otros signos vitales. A la par,
presentaba decenas de laceraciones en la cabeza, el rostro y el cuello. Sus
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heridas fueron consideras supremamente serias y los médicos no creyeron
pertinente operarlo. Shepard nunca recupero la conciencia. Estuvo conectado
artificialmente e internado en cuidado intensivos. Murié el 12 de octubre de
1998 a las 12:53 del dia.

Durante el juicio por el homicidio de Matthew Shepard, fueron muchas los
argumentos que ofrecieron los acusados, al momento de defenderse. El
primero de ellos fue el llamado panico gay, descrito como un estado de
enajenacion temporal porque, segun ellos, Shepard se les habia insinuado.
En otra instancia, dijeron que ellos nunca habian querido asesinarlo y que su

idea inicial era robarle sus pertenencias, Unicamente.

Las novias de los acusados, fueron testigos claves en su contra. Dijeron que
Henderson y MacKinney, premeditaron el robo y que no estaban bajo el
efecto de ninguna droga psicoactiva al momento de la comision del homicidio.
Las fotografias que le fueron tomadas a Shepard, mostraban su rostro
cubierto totalmente de sangre, a excepcion de pequefias partes “limpias”, por

el efecto de sus lagrimas.

Henderson se declard culpable el 5 de abril de 1999, y como accedié testificar
contra MacKinney, se libr6 de la pena de muerte, y fue condenado a dos
cadenas perpetuas consecutivas. La misma pena recibié MacKinney, sin

posibilidad de tener libertad condicional.

Este proceso judicial por el homicidio por razon de la orientacién sexual fue un
paradigma en el espectro juridico y social estadounidense y en el mundo
occidental. Generd importantes reacciones, una polarizacion gigantesca de
fuerzas a favor y en contra de Shepard. La iglesia bautista de Westboro de
Topeka, Kansas, dirigida en ese entonces, por Fred Shelps organizé
manifestaciones durante el funeral de Shepard y durante el juicio de los
homicidas. Shelps, atacaba con ahinco la orientacion sexual de Shepard y
celebraba su muerte con mensajes como “Matt Shepard se pudre en el
infierno”, “El sida mata a los putos” y “Dios odia los maricas”. Incluso,

pretendia levantar un monumento, a base de marmol y granito, de mas de un
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metro, con una placa de bronce con la imagen de Shepard, con la siguiente
inscripcion: “MATTHEW SHEPARD ingres6 al infierno el 12 de octubre de
1998, desafiando la advertencia de Dios: No te acostaras con un varén como

los que se acuestan con mujer, es una abominacion. Levitico 18,22”.

Como reaccion a esta ola partidaria de la “merecida” muerte de Shepard,
Romaine Petterson, amiga del fallecido, organiz6é un circulo que rode6 a los
manifestantes que acompafnaban a Shelps, vestidos con ropas blancas y alas
gigantes e intentando detener a los manifestantes contrarios a Shepard. La

policia debio intervenir para evitar un fatal desenlace.

La cerca donde Shepard fue atado y torturado, fue un lugar de “santuario”
postumo, donde muchas personas expresaron su solidaridad, dejando notas,

flores y otros recuerdos.

1.2.1 Repercusiones legales trascendentales en Estados Unidos: El Acta
Matthew Shepard

Ninguno de los dos coautores del homicidio de Shepard fue condenado por
crimenes de odio, sencillamente, porque no existia esa legislacion al
respecto. Una de las reacciones del proceso, fue una gran presion
académica y social, para que se realizara una legislacion de los crimenes de
odio, pues parecia obvio, luego del juicio, que la motivacion del homicidio
habia sido la orientacién sexual de la victima. En la sesion de la legislatura de
Wyoming fue radicado un proyecto que definiria algunos atagues cuya
motivacion era la identidad de la victima, como crimenes de odio, pero fallé

luego de que la Camara de Representantes de Wyoming llegara a un empate.

A nivel federal, el entonces presidente Bill Clinton, hizo esfuerzos para incluir
en la Ley Federal de 1990 los crimenes cometidos por orientacion sexual,
mujeres y personas con discapacidades. Sin embargo, la Camara de
Representantes de Estados Unidos rechazé esta iniciativa en 1999.
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El 20 de marzo del 2007, el acta Matthew Shepard, fue introducida como una
legislacion bipartidista federal en el congreso, propuesta por el demdcrata
John Coyers y por otros 171 legisladores. El proyecto fue aprobado en la
Camara de Representantes el 3 de mayo y en el Senado el 27 de septiembre
de 2007. Sin embargo, la propuesta fue abandonada, debido a la falta de
apoyo por parte de un sector de los demdcratas, de grupos conservadores y

del entonces presidente, George Bush, hijo.

El 10 de marzo de 2007, el Congreso anexd los delitos de odio, a un proyecto
de Autorizacion del Ministerio de Defensa, pero no pudo ser aprobado. Barack
Obama, presidente cuadragésimo cuarto de los Estados Unidos, se
comprometio a que el acta fuera aprobada por el congreso. EIl 29 de abril, la
Camara de Representantes debatio la inclusién del Acta Matthew Shepard.
Anecdética la opinion de la congresista Virginia Foxx, quien califico la

propuesta como un “bulo”®.

Finalmente la Camara aprobé el acta, que fue designada H.R 1913 con 249
votos a favor, frente a 175 en contra. Fue aprobada en el Senado de Estados
Unidos el 22 de octubre de 2009, con 68 votos a favor, frente a 29 en contra.
Barack Obama firm6 la medida y entr6 a regir desde el 28 de octubre de
20009.

2. El porqué los crimenes de odio homofdébicos no puede configurar

genocidio

Siguiendo a Marcela Lagarde, citada por Oliveras, el feminismo es “el
genocidio contra mujeres y sucede cuando las condiciones histéricas generan
practicas sociales que permiten atentados contra la integridad, la salud, las

libertades y la vida de las mujeres (...)” todos tienen en comun que las

* Término gue hace referencia a que una noticia que es considerada se hace ver como real, y se
conforman como grandes engafios masivos, a través de medios masivos de comunicacién como el
Interneto la TV.

60



mujeres son usables, prescindibles, maltratables y desechables. Y desde
luego todos coinciden en su infinita crueldad, y son de hecho crimenes de
odio contra las mujeres™®. Si bien, en este trabajo, se difiere de que sea
técnicamente correcto desde el punto de vista de la teoria del Derecho Penal,
considerar que homicidios discriminativos cometidos contra las mujeres y la
poblacion LGBT son genocidios, y que esta postura, en determinado
momento, haria mas mas dificil la implantacién efectiva de castigos penales,
es util en el sentido de que crea conciencias de la importancia del tema, y de
que es odio, y de que esta clase de crimenes tienen verdaderos méviles de
intolerancia, y que esta es una cuestion de capital importancia y de ninguna
manera solo reducible a la “pasion” de algunos individuos. Sin embargo, hay
que precisar los conceptos. Siguiendo a Olivera, los crimenes de odio a las
mujeres, ni los basados en la orientacion sexual o la identidad de género,
pueden ser considerados genocidios pues, estas victimas no reunen la
calidad de grupo nacional étnico, racial o religioso. Dice Oliveras “El genocidio
se tipifica en funcién de la especificidad del grupo dentro de estos supuestos,
asi como la afectacion total o parcial del grupo”®. Aln asi, se hace necesario
explicar minuciosamente porque las victimas de homicidios por orientacién

sexual e identidad de género, no son sujetos pasivos de genocidio.

El genocidio, segun la definicion que trae la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, es un delito internacional, clasificado como crimen contra la
humanidad. En términos generales, se entiende como cualquiera de los actos
perpetrados, con la intencion de destruir, parcial o totalmente un grupo étnico,
racial, politico o religioso, como tal, con algun propdsito particular. Dentro de
estos actos, son comprendidos la muerte y lesion a la integridad fisica o moral
de los miembros del grupo, el exterminio o la adopcion de medidas destinadas
a impedir los nacimientos en el grupo. Definiciones similares, traen consigo la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, de 1948,

y recogida en el Estatuto de Roma, de la Corte Penal Internacional de 1998.

*° OLIVERAS, op. cit.
“° Ibid.
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La ley penal colombiana, agrega embarazos forzados, traslado por fuerza de
nifios del grupo a otro grupo y sometimiento de miembros del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o

parcial®'.

En el derecho penal colombiano, el genocidio, se encuentra ubicado en el
grupo de delitos que atentan contra la vida y la integridad personal, cuestion

que para muchos es una falla en la técnica juridica.

Si bien es cierto, ha habido muchas discusiones tedricas sobre los objetos
protegidos por el genocidio, desde 1944, cuando Raphael Lemkin*? creé el
concepto, lo cierto es que se mantienen como objetos de proteccion los
grupos nacionales, étnicos, religiosos o politicos (en el derecho colombiano).
En este orden de ideas, veamos si las personas victimas de homicidios por
orientacién sexual e identidad de género pertenecen a algunas de estas

categorias.

Se definen grupos nacionales, como aquellos caracterizados en virtud de una
serie de costumbres, valores, ideas, y todo un conjunto de rasgos culturales
gue enmarca y que crean entre sus miembros nexos identitarios, aunados por
que en la mayoria de los casos, comparten un territorio comun, aunque este
no es un requisito hegemonico, mientras que exista sentido de pertenencia.
En este sentido, a grandes rasgos, y sin entrar en las discusiones filosoficas
al respecto, que no son materia de este trabajo de grado, podriamos decir,
gue son grupos nacionales, todos los grupos poblacionales agrupados en
cada uno de los paises legalmente constituidos e internacionalmente
reconocidos, o los grupos poblacionales distintos y particulares que pueden
existir dentro de una pais (territorialmente hablando), pero que tiene plena
conciencia de si y se saben diferentes y con valores culturales diferentes, al

otro, o a los otros grupos poblacionales con lo que comparten el territorio

*1 cédigo Penal, Ley 599 del 2000. Articulo 101
* Judio polaco y abogado, que alertd a la comunidad internacional a mediados del Siglo XX, sobre la
necesidad de tipificar como delito contra el derecho de gentes, conductas que trae un peligro
interestatal, donde no sélo se perjudica al individuo, sino al colectivo donde pertenece. Fue el primero
en utilizar el término genocidio.
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(caso de los palestinos en el Estado de lIsrael, o de los grupos que

anteriormente conformaban la antigua Yugoeslavia).

Los homosexuales, incluyendo gays y lesbianas, bisexuales, transexuales,
transgeneristas, travestis e intersexuales, no son un grupo nhacional. La
orientacion sexual, no es una categoria cultural, ni es fuente de sentido de
pertenencia en el sentido de una nacioén cultural. La orientacion sexual, no es
fuente de distincion politica, porque no parte de un devenir cultural, de una
serie de sucesos histéricos, que forjaron una identidad comun (la
Independencia de Espafa, la Revolucion Gloriosa, etc.); mas alla de si su
origen es una modificacion genética en algunas personas, 0 Si es una
decision posteriormente tomada por algunas personas. Es una manifestacion
de la sexualidad, presente en todos los individuos, de todos los paises, de
todas las naciones culturalmente hablando, que rebasa el hecho de si tiene un
fin reproductivo o meramente de placer. O sea, hay poblacién LGBT en todas

partes, mas alla de la nacion a la que pertenezcan.

La manifestacién de la sexualidad, es una manifestacion individualista, que
nada tiene que ver con los valores del conglomerado, y que precisamente, la
nocion de Estado Social de Derecho intenta proteger, aun de las mismas
violaciones que los Estados puedan cometer. Ahora, cuestion distinta es si los
afectados por un homicidio en masa, por ejemplo, son un grupo muy grande
de activistas LGBT, si se mata en razon a la causa defendida. Aqui

probablemente el matiz de la discusion sea otra.

Otro de los grupos que protege el genocidio son los grupos religiosos. Definir
religibon, como todo lo que tiene que ver con el ambito social, ha sido
polémico, pero siguiendo a Clifford Gertz, decimos que religién es “un sistema
de simbolos que obra para establecer vigorosos, penetrantes y duraderos
estados animicos y motivaciones en los hombres, formulando concepciones
de un orden general de la existencia y revistiendo estas concepciones con

una aureola de efectividad tal, que los estados animicos y motivaciones
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parezcan de un realismo unico”. En términos generales, podriamos decir, que
ya sea vista como organizacion religiosa organizada, como estilo de vida,
como obligacion de conciencia, las religiones e incluso, el rechazo a ellas y a
una posible dimensién espiritual humana, indagan por una arista trascendente

e importante de los seres humanos.

Entonces, los grupos religiosos estan unidos, por su idea, por sus nociones de
lo espiritual. Se sienten parte de un conglomerado con una idea comudn de lo
trascendente, que comparte y que defiende a ultranza con sus valores. Puede
gue existan varios grupos religiosos, en paises o territorios, donde el orden
politico establece, solamente una religion como la oficial. Por ejemplo, lo que
pasaba en la Espafa del Al-Andaluz en los afios 1400 de nuestra era. Un
caso paradigmético de genocidio religioso fue el que acaecid, también en
Espafia, en 1931, cuando se proclamo la Segunda Republica, con claros
tintes comunistas, y que aniquilé a gran parte del personal candnico espariol,
homicidios, quemas de conventos e iglesias. Estas personas, fueron
arrasadas en virtud de su fe, en virtud de de aquello que los unia.

La orientacion sexual y la identidad de género no son religiones. Volviendo a
lo dicho anteriormente, son manifestaciones de la sexualidad. Mas que una
dimensién espiritual, es una dimensién concreta, fisica, erética, con rasgos
fisiolégicos y anatomicos. De hecho, muchas religiones, especialmente las
monoteistas han buscado por todos los medios negar la dimensién erética-
afectiva de las personas y restringirla al &mbito procreativo, como mecanismo
de control social. Luego no es asimilable a un grupo religioso la poblacion

LGBT, y por ende, tampoco el genocidio seria aplicado por este lado.

En tercer lugar, se habla de grupos étnicos. Si bien, la etnia, hace mucho
tiempo dejo de ser circunscrita Unicamente a lo fisico, y se amplia a otras

caracteristicas culturales, en este contexto, s6lo hablaremos de ella, en
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concordancia con lo morfologico y las caracteristicas externas. Es decir, lo

asimilaremos a raza®.

Entonces la raza, alude a los factores morfolégicos distintivos de los grupos
humanos (color de piel, contextura corporal, estatura, rasgos faciales,
caracteristicas del cabello, forma del craneo, etc), desarrollados en su
proceso de adaptacion a un determinado espacio geografico y a un
ecosistema determinado (clima, altitud, flora y fauna). Una constante historica
ha sido la manipulacién de los aspectos raciales, para polarizar posiciones
politicas y asegurar dominio en determinados contextos. Ejemplos clasicos, el
genocidio judio durante la Segunda Guerra Mundial, en el intento nazi por
“purificar” su raza, y donde exterminaron muchos judios, soélo por el hecho de
serlo, sin importar su condicién social, edad, sexo, ni ningun otro rasgo. O la
persecucion histérica que durante mucho tiempo debieron soportar los
negros, debido a su morfologia fisica, desde la Espafia de los Reyes
Catélicos, pasando por el Apartheid sudafricano llevado a cabo por los
colonos holandeses y terminando en los muchos genocidios raciales que se
presentaron en Africa y los Balcanes durante el siglo XX. El genocidio étnico
se fundamenta en la discriminacion, en el trato diferenciado negativo, en
razén de las caracteristicas externas de una persona. En algo que se percibe
como inamovible, y que “determina” a la persona. Durante mucho tiempo, en
la época colonial espafiola en América Latina, los negros fueron

considerados, como individuos “carentes de alma”, solo por su color de piel.

La orientacion sexual, de ningdn modo, puede ser asimilada a las
caracteristicas étnicas. La orientacion sexual no es una caracteristica externa.
Ni facilmente identificable. De hecho la antropologia social postmoderna, ha
demostrado la “porosidad”, la permeabilidad de la orientacion sexual y de la
identidad de género en relacion con la raza. Si bien, la raza no determiniza a
una persona, Si una persona nace negra, le queda bastante dificil, mutar en el

futuro a otra raza, como blanca o amarilla, a menos que sea intervenido por

43 . . s .

Luego de la Segunda Guerra Mundial, se prefirié hablar de raza, que de etnia, por sonar para muchos
activistas de Derechos Humanos, un tanto despectivo y peligroso. Sin embargo, con el paso de los afios
se ha vuelto a reivindicar positivamente el término a través de una resemantizacion de su significado
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un procedimiento médico. Sin embargo, la orientacién sexual, no es una
caracteristica inamovible, ni es reconocible por una etiqueta externa que
todos llevan y que los identifica como heterosexual, lesbiana, gays o bisexual.
Es un despliegue del libre desarrollo de la personalidad, y que no se
circunscribe a una raza en particular. En todas las razas existen personas
diversas sexualmente. O sea, que la orientacion sexual, trasciende las
caracteristicas morfologicas de una persona, e incluso una persona puede
transitar durante su vida por varias orientaciones sexuales, y seguir

perteneciendo a la misma raza.

Luego, sin demeritar de ningiin modo, la importancia capital de reconocer los
efectos de los genocidios étnicos, no puede encasillarse los homicidios
cometidos contra personas LGBT en razén a su condicion sexual como
genocidios étnicos. Histéricamente, en casi todas las sociedades
occidentales, los homosexuales, han sido considerados sujetos de menor
categoria en un gran numero de razas; incluso dentro de razas perseguidas,
como los mismos judios y los mismo negros. Nada mas ver el estado de la
legislacibn penal de gran numero de paises africanos, donde la
homosexualidad es considerada un crimen, y es criminalizada en los cédigos
penales, por ejemplo, Uganda, donde la pena de muerte es la pena para la
homosexualidad. Entonces, la opresion por motivo de orientacion sexual, es
constante, aun en esos grupos que histéricamente también han sido

oprimidos.

Y finalmente, la orientacion sexual, no puede ser puede ser un genocidio
politico, porque entre los homosexuales, no existe un vinculo ideoldgico. Ser
homosexual, o bisexual, o transexual no obedece a razones epistemoldgicas,
con una construccion racional y a la cuales por el libre albedrio unas personas
resuelven volverse adeptos y contradictores. No. No es un grupo politico,
porque necesariamente los homosexuales no estan organizados, ni deben
estarlo, ni tener una plataforma ideolégica. También la orientacion sexual
subyace a los grupos politicos, a la derecha, a la izquierda y al centro. Los

homosexuales han existido y han sido discriminados tanto en los fascismos
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europeos de mediados del siglo pasado, como en la “dictadura del
proletariado” estalinista en la Antigua Union Soviética y en el socialismo
cubano de las primeras décadas de la Revolucion de Castro. Volvemos al
argumento que se esbozé cuando se hablé del genocidio nacional. La
orientacién sexual es manifestacion de la sexualidad, de la dimension erdtica-
afectiva humana, de la individualidad. Precisamente esta es una de las
razones de la homofobia: se ataca no lo que puede entender, no lo que se

puede delimitar, no lo que en entra en los esquemas.

En conclusién, los homicidios de odio por orientacién sexual, no pueden ser
considerados genocidios, ademas de las razones ya antes anotadas en los
casos especificos, porque introducirlos dentro del objeto de proteccién del
genocidio, dificultaria un efectivo castigo para los crimenes de odio
homofdébicos. Los homicidas homofobicos, descargan su odio en cualquier
individuo, si bien, no todos son asesinos en serie, ni matan a diez
homosexuales, ni hacen grandes matanzas masivas, el hecho de que maten a
uno sélo individuo por estas razones, constituye, un crimen simbdlico —tema
del cual se hablara en profundidad mas adelante- se mata el simbolo de lo
gue se desprecia, el simbolo de la trasgresion al estatus quo heterosexual
occidental y con esto se quiere dar un mensaje claro, a aquellos parecidos a
la victima. El odio, reside en la crueldad suma, con que generalmente, y
respaldados por estudios criminolégicos al respecto, son tratadas las victimas,
gue no solo les quitan la vida, sino que le son inflingidas toda clase de
lesiones, heridas, golpes, torturas, que aumentan de sobremanera el dolor
fisico y emocional. Entonces, los crimenes de odio homofébicos, si se
asimilan al genocidio, se necesitaria por ejemplo, una gran matanza de
homosexuales en algun barrio tipicamente gay de San Francisco, Estados
Unidos, por ejemplo. Pero facticamente esto es muy poco probable, dado que
como que se dijo anteriormente, la orientacion sexual, no es algo visible en
todos los casos, o sea que las victimas potenciales, seran aquellas que
muestran publicamente su condicion sexual, que son homosexuales abiertos
y Su muerte, serd un mensaje concluyente para todos aquellos que se

encuentren en esa condicion.
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Desde este punto de vista, es mas acertado y con mas probabilidades de
efectividad, hablar de crimenes de odio homofdbicos, que de genocidios
homofdbicos. No es cierto que los homosexuales sean una minoria. No
pueden ser asimilados a una etnia tribal. Precisamente, y hago una reiteracion
del algo ya dicho, se mata aquello que se sabe que es diferente, pero que no
parece obvio su origen y desarrollo y que se tema que se pueda desperdigar.
Se mata el simbolo. Y esto quiza es tan cruel y lapidario como la muerte de

seis millones de personas por pertenecer a una raza.

3. Necesidad de las leyes de crimenes de odio en América Latina

En América Latina, con excepcién de Uruguay, no hay leyes que tipifiquen los
crimenes de odio. Esto se traduciria en que mientras no se tipifique este tipo

de violencia, no existen crimenes de odio como tal.

En este item hay varias cosas por discutir. Ante la existencia de un sistema
juridico que desconoce o ataca las sexualidades no normativas, que esta
lleno de homofobia, la pregunta es cuéles son las opciones: depurar de
homofobia, el orden legal establecido, mostrar y modificar las fuentes
juridicas del problema y abstenernos de proteger con leyes especiales los
grupos especificos, o si la solucion es promulgar leyes contra la violencia por
homofobia, y otros grupos de riesgo, asi coexistan con otros arreglos legales

homofobicos y prejuiciados.

Uno de los temas de debate es la ineficacia instrumental de las leyes de
crimenes de odio. Sin embargo, en Estados Unidos, por ejemplo, aduce
GOmez, el éxito de estas leyes se ha podido constatar en dos 6rdenes: los
cambios actitudinales y comporta mentales de los policias de algunas
ciudades de Estados Unidos y el reconocimiento de las comunidades
protegidas. En primer lugar, las leyes suponen para la fuerza publica,
herramientas explicitas para identificar y reportar conductas violentas
motivadas por prejuicios. Pero esto no es una situacion generalizada,
desafortunadamente. Asi lo describe el informe de Amnistia Internacional del
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afio 2005, sobre la violencia de la policia contra la comunidad LGBT en los
Estados Unidos. En segundo lugar, si bien se ha presentado una eficacia
simbdlica en el reconocimiento a los activistas y a las victimas de las
comunidades sobre la no tolerancia a la conducta violenta motivada por
prejuicio, instrumentalmente no hay mucha eficacia, pues los casos

identificados, procesados y sentenciados por estas leyes son muy pocos.

Las tensiones que estas leyes representan se pueden condensar en tres

puntos:

1. Tienen eficacia simbdlica: Hacen una labor de reconocimiento de vidas
que histéricamente han sido “vaciadas de humanidad”, pero al hacerlo

excluyen otras.

2. La eficacia instrumental —identificacion del crimen, procesos Yy
sanciones- para reducir la violencia es puesta en duda, y la reduccién del
castigo solo al autor individual, tiende a diluir el caracter social del

prejuicio y la permisividad que les innata.

3. El Estado, aparece como defensor de la victima frente a la injuria y no
es susceptible de critica, en relacién a la violencia que ese mismo Estado
ejerce. Judith Butler en su texto, “Violencia, duelo, politica” indica que la
vida humana adquiere un valor y un sentido estratificados, y ese sentido
se extrapola ya sea al duelo publico, por su pérdida o mas bien, a su total

olvido, es decir su “deshumanizacion”.

Gomez, citando a Butler:

La vida se cuida y se mantiene diferencialmente y existen formas radicalmente
diferentes de distribucién de la vulnerabilidad fisica del hombre a lo largo del
planeta (en cada sociedad). Ciertas vidas estan altamente protegidas, y el

atentado contra su santidad basta movilizar la guerra. Otras vidas no gozan de
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un apoyo tan inmediato y furioso, y no se calificaran incluso como vidas que

“valgan la pena”*.

Y reafirma Maria Mercedes Gémez

Cuando la violencia ataca vidas que “no valen la pena”, vidas que ya han
sido negadas en el discurso, pareceria no hacer dafio, porque ¢cémo dafar
lo que nunca “fue”, lo que ya estaba perdido de antemano? No hay
reconocimiento de pérdida alguna, no hay discurso, ni duelo, es decir la
violencia contra las vidas “que no valen la pena” no se registra ni en la
memoria colectiva, ni en los tribunales, ni en los periédicos, ni en las

comunidades. Son puro silencio, su Unico registro es el de la banalidad®.

Se dice que uno de los argumentos a favor de las leyes contra los
crimenes de odio es su intencion de reconocer el valor de las vidas,
histéricamente negadas, de nombrarlas y devolver su humanidad.
Pero el asunto se torna complejo cuando se hace evidente que la ley,
por un parte, reconoce, y por el otro lado, y simultdneamente, reifica la
estratificacion al escoger ciertas categorias, sobre otras, para otorgar
su proteccion. Siguiendo a Lawrence, citado por Gomez, los Estados
gue excluyen la orientacion sexual de sus leyes contra el crimen
motivado por prejuicio, hacen una declaracion normativa sobre la
naturaleza de la homosexualidad y el tratamiento de hombres gays y
lesbianas. El sélo hecho de negar la inclusion a los hombres gays y
lesbianas, implica comunicar la idea de que los hombres gays, y las
mujeres lesbianas, no son merecedores de la misma proteccion de las
minorias raciales, religiosas o étnicas, y que la orientacion sexual, no

es una fractura social tan seria como la raza, la religién y la etnia.

También categorias como la identidad de género, tienen similar
destino. Pero esta no es la Unica contradiccién que pueden presentar
estas leyes. Tal como vimos antes, las clases protegidas representan
categorias universales, no grupos particulares. Entonces, los Estados

con estas leyes, tienen como meta la proteccion de ciertos grupos

* MOTTA, op. cit. Pag. 111
* |bid. pag. 111
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histéricamente subordinados. Pero, la obligacion constitucional de dar
proteccion igualitaria ante la ley y de asegurar una potencial inclusion
futura de los grupos que se podrian subsumir en esas categorias, no
permite que se proteja a grupos particulares y hace que esa
proteccion deba formularse como orientada a ciertas categorias en las
gue se perciben fracturas sociales. Luego, no se protegen los grupos
minoritarios, se protegen las categorias que son percibidas como
vulnerables —sospechosas- verbi gracia, raza, religion, orientacion
sexual, género e identidad de género. Son varias las consecuencias
resultantes. Si se eliminan las diferencias historicas entre los grupos
vulnerables, es muy probable que el dafio que se quiera evitar, se
aumente, pues las actuaciones se producen en un contexto que no es

neutral, sino cargado de estigmas preexistentes.

Algo que desconoce esto de la universalidad de las categorias es lo
que Kimberlé Crenshaw ha llamado la interseccionalidad de las
categorias. Esto se traduce en que todos ocupamos mas de una linea
de vulnerabilidad, y que cuando se opta por representar o proteger
una en particular se invisibilizan otras, que por lo general, son mas
vulnerables. Es decir, entre las propias vulnerabilidades, hay unas
mas vulnerables que otras, valga la redundancia, hay matices. Y la
orientacion sexual entra en este razonamiento. Precisamente por su
caracter poroso y poco definitivo. Se borra las “marginados entre los
marginados”, los “parias entre los parias”. Por ejemplo, en algunas
leyes que atiene la orientacion sexual, muchas veces se enfoca la

atencion y las mujeres lesbianas quedan invisibilizadas.

Si la racionalidad de las categorias, no implica otra cosa distinta a
reconocer el valor de las vidas mas vulnerables, y si la inclusion no es
completa, pues no todos, ni todas estan en él, se deduce, luego, que
no todos valen lo mismo. Ahora, si todos estan incluidos ¢por qué
tomarse el trabajo de de legislar sobre los crimenes de odio con

categorias protegidas? ¢Acaso no deberian ser suficientes las leyes
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ordinarias? ¢ Cual es la funcion de la ley, operar por “proximidad” a las
categorias o simplemente evitarlas? ¢Como responderia ante esto el

llamado “test de igualdad”?

A pesar del valor simbdlico que tienen estas leyes, sus procesos
institucionales, su fin de cambiar las practicas culturales y sobre todo
las préacticas del sistema criminal han reflejado fallas instrumentales
de consideracién. En este punto es necesario aclarar cuatro aspectos
de su aplicacién: a) Inadecuado control de la discrecionalidad, b) Muy
bajos resultados procesales, c) Aplicacion selectiva de la ley y d)

Brutalidad policial.
a) Inadecuado control de la discrecionalidad

Uno de los objetivos en aras de lograr la justicia en lo relacionado con
los crimenes de odio, en luchar contra los prejuicios internos en el
sistema juridico penal mediante la instalacion de mecanismos de
control de la discrecionalidad. Esto depende de las ideologias
politicas, de las percepciones sociales y de las experiencias
particulares de los actores del Estado. La policia, muchas veces
opone resistencia cuando de identificar y clasificar los sucesos como
crimenes de odio. Para ellos, muchas veces es dificil ver en las
lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, etc., ciudadanos
merecedores de sus servicios; y ademas, porque la policia tiene
incentivos muy grandes para subestimar los crimenes de odio, entre
ellos la necesidad de documentar de manera especial el hecho,
reportarlo rapidamente a sus superiores, y sobre todo, aceptar que
hay una violencia no muy comoda, que esta en las calles y que no

esta bajo su control.
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c) Muy bajos resultados procesales

El nUmero de casos identificados como crimenes de odio, y el nUmero
de casos que llegan a los tribunales es sorprendentemente bajo. Sin
embargo, generalmente esto contrasta con las estadisticas de las
organizaciones no gubernamentales. El nimero de procesos, esta
muy lejos de reflejar lo que indican las estadisticas. Si los casos,
superan los problemas policiales, deben superar, luego, a las
talanqueras del sistema juridico, especialmente a jueces y fiscales ,
gue estan plagados muchas veces en sus juicios e interpretaciones de
los prejuicios de la sociedad en general. La poca eficacia instrumental
de las leyes, han llevado a sus opositores a afirmar, que los crimenes
de odio, rara vez son procesados, y que las leyes contra ellos casi

nunca se usan.
c) La aplicacién selectiva de la ley

Se deriva muchas veces, de la miopia de los jueces, para identificar
casos que no son paradigmaticos. Cuando las sociedades se
enfrentan a casos claves, que se han erigido como paradigmas, por
ejemplo, el asesinato de Matthew Shepard como paradigma de la
violencia contra hombres gay, el de Brandon Teena contra las
personas transgeneristas, o el James Byrd de la violencia racial, estos
casos, por escalofriantes que sean, son facilmente identificables como
crimenes de odio. Cada uno de estos casos, cabe en la definicién de
crimen simbdlico cuyo propdsito es producir terror entre un grupo de

individuos por su esencia.

En el otro lado de la moneda, estan los casos menos crudos, menos
directos, aquellos que exhiben una mezcla de motivos, por ejemplo,
ganancia econdmica o vendetta. La experiencia de Estados Unidos y
de muchos paises demuestra que la policia, los fiscales y los jueces
tienden a eliminar estos casos de la lista, motivados por prejuicios y a

juzgarlos, por ejemplo, como hurto o crimenes pasionales. Estos
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cercenamientos, crean tensiones entre el sistema penal y las
comunidades atacadas, pues si bien las comunidades, saben que
estos ataques contra ellas los motiva el odio, no tienen el poder para
categorizarlo. Finalmente es el sistema penal, quien tiene el poder
definitivo para nombrar o procesar un crimen como motivado por
prejuicio, son la policia y los fiscales, y no las propias comunidades

las que definen tales ataques.

Surge la posibilidad de afirmar que la aplicacidén selectiva de la ley
nace, en parte, en la influencia que ejercen los prejuicios en los
actores estatales que estan involucrados. EXxiste una percepcion
social, compartida por muchos actores estatales, de que los miembros
de las comunidades minoritarias, tienden a ser agentes del crimen o
causas de su propia victimizacion, y el ejemplo latente de esto, es la
estigmatizacion de los negros y de los transgeneristas. Entonces, la
discrecionalidad en manos de los agentes estatales prejuiciosos o
insensibles se manifiesta en el uso desproporcionado de las leyes en

contra de los miembros de los grupos histéricamente subordinados.

d) La brutalidad policial

Siguiendo a Jack Levin y A Jack McDewitt, autores citados por
Gbomez, se dice que la policia ha sido por tradicion, un agente de
primer orden en la violacion de derechos civiles de las victimas gays y
lésbicas. Estas victimas han sido tradicionalmente las més dificiles de
entender. Probablemente esto suceda por el estereotipo del hombre
gay como ‘“antitesis de macho que muchos oficiales de policia

proyectan”.

Los procesos adaptativos que deben sufrir las demandas sociales en

las estructuras institucionales, pasan por los prejuicios que han

alimentado histéricamente al sistema penal, es decir los patrones

culturales imperantes en la sociedad. Por eso, la brutalidad policial,
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ataca de manera especial a ciertas minorias —género, raza, identidad
de género y orientacion sexual- y concreta una “victimizacion
secundaria”. Esto consiste en la produccion de traumas adicionales en
las victimas de la violencia, y resulta de los abusos que experimentan
las victimas cuando deciden declarar, acusar, y en algunas ocasiones,
llegar ante los funcionarios judiciales y enfrentarse con los prejuicios
de los funcionarios del Estado: Policia, la Fiscalia, los médicos,
trabajadores sociales y jueces. Luego, la victimizacion secundaria

agudiza la percepcion de las victimas de estar siempre en riesgo.

En este punto, hay que tener en cuenta que la mayoria de crimenes
de odio, no los comenten grupos criminales organizados, sino
ciudadanos del comun. Y la mayoria de los perpetradores de estos
crimenes actdan con la conviccion de que estan haciendo el trabajo
en el cual el Estado ha sido ineficiente. Es la llamada légica del

paramilitarismo.

La denominada “limpieza social’”, es una expresién usada para
designar el frecuente y en ocasiones sistemético asesinato de
individuos que pertenecen a aquellos grupos denominados como
“‘desechables”. gamines, pordioseros, prostitutas, homosexuales y
travestis, ladronzuelos y drogadictos. Los victimarios culpan a la
ineficiencia del sistema judicial y juegan con la ansiedad y el temor
por la seguridad publica, para justificar sus acciones como actos que

protegen a la sociedad.

En este orden de ideas, se podria decir que la meta de las
regulaciones de los crimenes de odio, seria que su eficacia se
tradujera en transformar la fuerza policial y a los funcionarios
judiciales, antes que a los perpetradores. Las leyes se han
concentrado mas en como afinar su eficacia instrumental que en
determinar y revisar las transformaciones sociales y culturales que

podrian contribuir a la reduccién de la violencia.
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4. Naturaleza de los crimenes de odio homofébicos

Luego de ver las dificultades facticas que hay para aplicar leyes, normas y
reglamentos que buscan regular los crimenes motivados por odio hacia
una persona, dada una caracteristica especial de ella, concentrémonos en
los crimenes de odio homofdbicos, que es el motivo de esta monografia y
de las razones que esbozaremos a continuacion, es de donde se
fundamenta que es necesaria una agravante especifica en el homicidio
como tipo penal, que agrave punitivamente por la orientacion sexual y la

identidad de género.

Los crimenes tienen como movil el rechazo y odio hacia quienes
pertenecen (real o supuestamente) a las personas gays, leshianas,
bisexuales y trans. Dice Oliveras Fuentes que “es una sancion social,
puesto que castiga, reprime y ordena desde un determinado punto de
vista cultural e ideolégico que tiene sobre su base la idea de que la
heterosexualidad es lo “correcto” y lo “debido” y a partir de ello se
reglamenta y organiza todo nivel la sociedad. A eso se llama

“heteronormatividad”.

Lauren Berlnad y Michael Warner, citados por Olivera, definen
heternormatividad “las instituciones, estructuras de pensamiento vy
orientacion de préacticas que hacen ver la heterosexualidad como algo no
s6lo coherente —es decir, organizado como sexualidad- sino también
privilegiado o correcto™’. Luego la heteronormatividad “es un sistema
rector de dindmicas sociales, en el marco de la modernidad occidental,

caracterizado por tres logicas: a) la heterosexualidad como Unica forma de

“*® OLIVERAS, op. cit.

* BERLAND, Lauren y WARNER, Michael, Sexo en Publico, tomado el 12/09/07 de
http://www.fractal.com.mx/F12berla.html citado por OLIVERA FUENTES Crissthian Manuel Olivera
Fuentes Crimenes de Odio por Orientacidn sexuale identidad de género en Peru
http://www.redperuanatlgb.com/documentos/Crimenesodioorientsexeidengenperu.pdf 5/04/2010
7:26 p,m
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ser/festar en el campo de la sexualidad y la afectividad; b) la

diferenciacién/discontinuidad de género y c) la dominacién masculina”®.

El punto es que es la heteronormatividad es el origen de los crimenes de
odio. Ya en el primer capitulo se demostré que la homofobia, no puede
ser tratada como un crimen pasional, y se desenmascaro el transfondo de
estos crimenes llamados asi. Se alude a que la homofobia, mas que ser
un problema clinico, es un problema social, de imaginario social. En este
orden de ideas, Oliveras Fuentes propone, que no se hable de homicidios
por homofobia —precisamente por esta connotacion de enfermedad- sino

de homicidios por heteronormatividad®®.

La homofobia, vista desde el punto de vista clinico, no es la motivacion
que esta tras los crimenes de odio. Generalmente, hay una relacion previa
entre asesino y victima; en otros casos, fue el homicida quien busco
intencionalmente a la persona para matarla, incluso con planes de por
medio. El rechazo, el odio, la agresion, y la eliminacién en estos casos
son producidas por creencias de origenes culturales y judeocristianos,
gue generan un producto que se instala en las sociedades y que es
difundido por la escuela, los medios de comunicacién, la Iglesia. Esto de
ninguna manera, constituye una fobia. Es el producto de una

heteronormatividad llevada al extremo.

Andres Kishimoto, citado por Olivera, dice que “el término homofobia, en
si es inadecuado, en la medida en que es asociado con psicopatologia
individual —con la homosexualidad reprimida o latente del propio individuo,
con neurosis, temores sexuales y otras cosas parecidas. Pero mientras
gue la homofobia, puede existir en muchos de tales homicidios, una
actitud adversa hacia la homosexualidad es primariamente el resultado de

actitudes negativas en la cultura y en la conciencia publica- prejuicios y

*® OLIVERAS, op. cit
* Ibid.
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estereotipos similares al racismo, sexismo o0 antisemitismo- y podemos
llegar a entenderlo sOlo en ese contexto psicosociolégico. Las
predilecciones individuales son derivadas de normas culturales en

intereses sociales”™®.

Incluso hay autores que han propuesto, utilizar otros términos, como
homoagresion u homonegatividad, para reflejar la idea de que los
comportamientos en contra de la diversidad sexual, no tienen que ver con
el miedo, sino con la condena cultural y sobre los juicios de valor, que se
tienen sobre estos valores y temas. Se considera que presuponer
homofobia, como motivacion en esta clase de crimenes, no es una

perspectiva cientifica.

Luego la homofobia, no es un concepto clinico desde el enfoque cientifico
de la Psicologia. Sin embargo, es un término que se ha empoderado
dentro del movimiento LGBT y que desde un punto de vista vivencial ha
demostrado que puede asimilar las distintas experiencias discriminativas
de lesbianas, gays, bisexuales y trans,teniendo incluso sus variantes
identitarias: lesbofobia, transfobia, y bifobia, segun la identidad a la que se
haga referencia. Hay que ser conscientes que cualquier alusion a
homofobia o0 a sus variantes identitarias, se debe comprender como parte
de un contexto social que privilegia la heterosexualidad y la hace un
mandato cultural, pero no como una manifestacion patolégica. Aunque es
preferible hablar de heternormatividad, cualquier mencién a homofobia,
debe ser entendida en el sentido que se le esta dando. De todos modos,
es una categoria que como otras, puede dotarse de resignificacion y de
un contenido que ayude a entender los contenidos de estigmatizacion y

discriminacion.

En el caso de la lesbofobia, se ataca el hecho de que las mujeres

subvierten el sistema tradicional de poder centrado en los hombres al

*% |bid.
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establecer sus vidas sin ellos; en el caso de los gays, se les vincula con la
propagacion del VIH/SIDA y con la renuncia simbdlica al poder que
deberian tener los hombres. La transfobia, se castiga el hecho de
transgredir de manera visible, las normas de la masculinidad que se
esperaria respecto al sexo biolégico con el que nacieron, que rompe la
tradicional dicotomia hombre-mujer, y la asociacién con el escandalo y la
prostitucion. Luego el nucleo es el mismo: El rechazo por lo que ellos son,
por manifestar de alguna forma una sexualidad no hegemonica, ni
tradicional. Por esto, para muchos y muchas, la invisibilizacion voluntaria y

forzada es el Unico recurso para sobrevivir social y hasta fisicamente.

Entonces, un crimen de odio por orientacién sexual e identidad de género,
tendria que ser cometido, en principio, por una persona heterosexual para
gue encaje en la heteronormatividad. También esta la posibilidad de que
fuera cometido por una persona que pertenezca a la poblaciéon LGBT con
una identidad asumida, e (independientemente de vinculo con la persona
asesinada), pero que presenta las caracteristicas de una
heteronormatividad internalizada, o sea, personas, que aun sintiendo
diferente al estatus quo social o teniendo conductas, nada

convencionales, actian un discurso publico y heteronormativo.

En este acapite, cabe hablar del famoso “panico homosexual”. Es la
defensa legal usada en el sistema juridico ante un crimen de odio hacia
una persona LGBTI, basada en que hubo “propuestas o provocaciones”
hechas por la victima, y previas al homicidio. Las victimas son culpadas y
se sugiere gue una insinuacion (usualmente no comprobable) justifica una

respuesta violenta, que inclusive puede llegar hasta el homicidio.

Como dice Olivera Fuentes en su texto La homofobia ¢es una fobia? “El
riesgo es que si consideramos la homofobia como una enfermedad,
estaremos avalando la impunidad como una de las formas en las que la

sociedad expresa el poco o nulo valor de los derechos de las personas
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"l Esta es la

homosexuales, incluyendo el principal: su propia vida
cuestion. Raymundo Mier, catedratico de la Universidad Autonoma
Metropolitana en México, siguiendo con el tema, aduce que dado que los
procesos judiciales se desarrollan con base en estereotipos establecidos,
en figuras que se aplican en todos los casos, sin tener en cuenta, si esto
violenta mas a las victimas. De ahi que muchos de los homicidios hacia
homosexuales, aln se manejen como crimenes pasionales. En palabras
de Mier “una especie de restauracion de un estereotipo, confirmado con
perversion clinica, es decir, un perverso que mata perversos, lo que
produce un efecto de tranquilizar a la sociedad, pues el mensaje desde la
institucion judicial es el mismo de siempre: se matan entre ellos; un
asesino ya marcado por sujetos ya marcados por una relativa, o soterrada

y vergonzante, estigmatizacion”.

Se puede decir, que la heteronormatividad es el concepto mas
conveniente y preciso, para explicar los procesos de estigmatizacion y
discriminacion hacia las personas LGBT. Y en lo que respecta a los
crimenes de odio, servird para lograr la sancion correspondiente y no
dejar vacios, ni lagunas, ni argumentos débiles, que vayan en contra de

este proposito.

Es importante que las autoridades policiales y judiciales, entiendan
perfectamente lo que es un crimen de odio por orientacion sexual e
identidad de género, lo que evitard que estos delitos caigan en la
desatencion que generalmente tienen, cuando se trata de crimenes
pasionales, y se prevendra la revictimizacién y la extorsién, que se ha

reportado en muchos paises.

Karla Pérez Portilla citada por Oliveras, considera que la homofobia

institucional se da porque muchas de las personas encargadas de

>! OLIVERA FUENTES, Crissthian Manuel, La Homofobia ¢es una Fobia?, en Semanario “El
Buho”, Arequipa-Peru, 1 de noviembre del 2005, Opinion, p. 8. Citado por OLIVERA FUENTES
Crissthian Manuel Olivera Fuentes Crimenes de Odio por Orientacidn sexuale identidad de género en
Pera http://www.redperuanatlgb.com/documentos/Crimenesodioorientsexeidengenperu.pdf
5/04/2010 7:26 p,m
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administrar la justicia no comprenden el fendmeno del odio criminal y no le

dan la importancia que realmente merece dentro de sus busquedas.

En conclusion, los crimenes de odio homofébicos son una realidad. La
ausencia de legislacion especifica en este sentido, aunado al constructo
cultural heterosexista, hacen posible la impunidad para las victimas y sus
familiares. La homofobia no es una enfermedad, sino que obedece a la
libre eleccion de un individuo, presionado por sus prejuicios. Si bien, la
meras normas, no son suficientes para cambiar el estado de cosas
reinante, si constituyen un primer paso para empezar a establecer una

verdadera convivencia de las diferencias.

Uruguay es el Unico pais de la regién que tipifica la violencia por odio, con
penas precisadas y que protege las categorias de orientacion e identidad

sexual®.

En Colombia, no hay leyes que tipifiguen los crimenes de odio
homofobicos. Si bien, existe una circunstancia de mayor punibilidad en el
articulo 58 en la Ley 599 del afio 2000°%, que expresamente nombra la
orientacion sexual, no parece suficiente, y si bien, para algunos, el exceso
de normas y leyes no es sinénimo de éxito en la consecucion de equidad
y justicia, si es necesario empezar por radicalizar algunas medidas, en
aras, de empezar, al menos en el papel, a garantizar el respeto por las

diferencias y evitar su anulacion a través de homicidios prejuiciados.

> El marco legislativo de este pais contempla dos leyes sobre el tema: la ley N2 17677, articulo 1:
articulo 149 bis del 6 de agosto del 2003: “Incitacién al odio, desprecio o violencia o comisidn de esos
actos contra determinadas personas”. Establece pena privativa de la libertad de tres a dieciocho meses
a quienes inciten mediante cualquier medio publico a la violencia o al desprecio por odio, y protege
entre otras, las categorias de orientacion e identidad sexual. La ley N2 17817 de 2004 Lucha contra el
racismo, la xenofobia y la discriminacion.
> Articulo 58 “ Son circunstancias de mayor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra
manera: Inciso 3: Que la ejecucion de la conducta punible este inspirada en mdviles de intolerancia y
discriminacion referidas a la raza, la etnia, la ideologia, la religidn, o las creencias, sexo u orientacion
sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima”.(Negrillas por fuera del texto).
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Una de esas medidas, es introducir una agravante especifica, por fuera
de las genéricas, en el articulo 104 de la Ley 599 del 2000, que regula las
agravantes del homicidio. Esa es la propuesta de este trabajo de grado.
Con ese objetivo, se hizo un andlisis de lo que popularmente se ha
denominado “crimenes pasionales” y porque se tienden a relacionar
inmediatamente con los homicidios a victimas LGBT. Se demostr6 que es
un error de técnica juridica, muy conveniente con los imaginarios
occidentales judeo-cristianos, sobre el amor y otros conceptos.
Demostrado que la homofobia es homoagresién u homonegatividad, se
cambia la percepcion sobre estos crimenes, y se dice que son verdaderos
crimenes de odio, motivados por la intolerancia cognitiva y consciente
hacia cualquier manifestacion extrafia y transgresora hacia la llamada
“heterosexualidad obligatoria” como dice Adrienne Rich. Y estos crimenes
de odio, que traslucen prejuicios y que se caracterizan por extrema
sevicia, de ningun modo, puede ser tratados con los atenuantes para los
‘crimenes pasionales”, sino que a la luz de los derechos humanos, y de
las metas de un Estado Social de Derecho e incluyente, se debe reflejar

punitivamente un aumento para los autores de esta clase de homicidios.
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Capitulo 3

La orientacion sexual como agravante del homicidio en

Colombia

“...cémo es posible vivir en el mundo,
amar al proéjimo, si el préjimo —incluso
td mismo- no acepta quien eres”

Hannah Arendt

En los capitulos anteriores, se dio un vistazo por la construccion simbdlica
de los homicidios cuyas victimas pertenecen a la poblacién LGBT. En
primera instancia, se analiz6 la esencia de los llamados crimenes
pasionales y el porqué de su relacion constante con los homicidios por
orientacion sexual. En el segundo capitulo, ya sabiendo que no son
crimenes pasionales, los crimenes homofobicos, se afirma que son
crimenes de odio; para esto, se pasa por la teoria juridica desarrollada
hasta el momento, que ha tenido auge mas que todo en Estados Unidos,
y cuyos aportes tedricos han dilucidado la manera de resolver estos casos
en América Latina. Si bien, probatoriamente es dificil y se debe pasar por
encima de los prejuicios de los entes estatales, por lo menos, la
resignificacion discursiva en aras de revalidar una sancion satisfactoria
para estos autores, es un primer paso y una ganancia anticipada, en
busca de justicia efectiva. Asi como hay discursos que han legitimado la
desigualdad y la intolerancia de una heternormatividad, asi hay que
construir y promover el discurso incluyente, donde quepan todas las
expresiones de la diversidad sexual, y donde les sean garantizados sus

derechos, y tal vez, el mas importante de ellos: la vida.
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En este capitulo, se hablard de la necesidad de una agravante especifica
para el articulo 104 de la Ley 599 de 2000, que sea por orientacion sexual
o identidad de género. Se analizara brevemente el homicidio como tipo
penal, la naturaleza de las agravantes especificas y de las genéricas de
todos los delitos prevista en el articulo 58. Se mirar4 que ademas la toma
de decisiones legislativas como estas es una obligacion para el Estado,
pues de lo contrario, el mismo Estado puede ser judicializado ante la
comunidad internacional por su indebida diligencia. Se vera la pertinencia
de esta medida en especial y se observara el ejemplo del feminicidio, que
con la Ley 1257 del 2008, paso a ser parte de las agravantes especificas,

aun cuando ya existia, también en este caso, la agravante genérica.

1. Situaciéon de los homicidios homofébicos en Colombia.

Colombia Diversa, organizacién no gubernamental que trabaja a favor de
la poblacién LGBT, ha hecho una importante labor recopilativa y de
memoria sobre esta clase de homicidios a lo largo de estos cinco afos. Y
ha sido desde estas fechas, pues antes, este era un tema casi
invisibilizado en las estadisticas y en las informaciones oficiales. Si bien,
el movimiento LGBTI, aqui en Colombia, como movimiento politico
organizado y estructurado, tiene una historia y unos origenes, que se
remontan basicamente a los afios 70, con el paradigmatico lider Ledn
Zuleta, quien empez6 la lucha desde el sector gay, lo cierto es que tuvo
que pasar mucho tiempo, hasta 1980 para que se despenalizara la
homosexualidad en el cddigo de esa época y finalmente los

homosexuales, pasaran de delincuentes a potenciales victimas.

Colombia diversa, preciso que entre el afio 2006-2007 se presentaron 67

casos de homicidios en el pais®. Una cifra muy baja, en general, en

>* Informe de Colombia Diversa. Violencia por prejucio,
www.colombiadiversa.org/.../Violencia%20por%20Prejuicio.pdf 5/08/2010 4:21 p.m
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relacion con las estadisticas oficiales que manejan entre otras entidades,
Medicina Legal. Frente a esta problematica, la denuncia es baja y los
reportajes de derechos humanos de la poblacion LGBT son muy pocos.

Algunas de las razones de esto son:

-Temor a denunciar por la posibilidad de una victimizacion adicional:
exponer la intimidad en forma publica ante funcionarios, familiares,

amigos compairieros de estudio o de trabajo entre otros.

- Temor a denunciar por las represalias de los funcionarios publicos,

burlas, imputaciones de delitos e incluso maltratos fisicos.
- Falta de credibilidad del sistema y de los funcionarios
- La poblacién LGBT desconoce sus derechos.

-Los prejuicios con que se aborda, por parte de los funcionarios
publicos esta clase de casos. Tema ampliamente analizado en el

capitulo anterior.

- Falta de protocolos y de bases de datos que incluyen la orientacion
sexual o la identidad de género como factores relevantes de estudio

para una eficaz identificacion de la poblacion LGBT.

A continuacién un ejemplo que trae Colombia Diversa en su informe para

ilustrar lo anterior.

El 18 de mayo del 2006 se registr6 en Bogota la muerte de un hombre
victima de un accidente de transito: fue arrollado por un taxi. Aunque al
principio la investigacion se dirigié al conductor, Medicina Legal, después
estableci6 que el occiso presentaba numerosas heridas. Al parecer
causadas con arma blanca y un golpe contundente en la cabeza. Se

establecio que la persona habia sido asesinado previamente, y que el
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cadaver habia sido abandonado en un parqueadero. También decia el
reporte, que la persona fallecida vestia ropa interior femenina. Cuando
Colombia Diversa, indago al respecto, Medicina legal fue concluyente al
decir, que hasta ese momento no habia material probatorio suficiente que
indicara que la orientacion sexual del obitado habia sido la causa del
homicidio.

Si bien, una entidad no puede hacer un juicio apresurado de los hechos
que investiga, tampoco puede obviar tan olimpicamente un hecho notorio
como este y que podria ser indicador de un crimen por prejuicio. De
entrada, se anula una investigacion de la conexién entre la orientacion
sexual o identidad de género de la victima y la excesiva violencia al
momento de la comision del delito. Estas dificultades metodolégicas en el
acopio de la informacion, sumadas a los prejuicios de algunos
funcionarios publicos, convierten en precarios los medios cuando de
recaudar informacién sobre la poblacibn LGBT se trata. No existe
informacion en el acopio de datos. Los datos de homicidios que registran
tres sistemas Medicina Legal, la Fiscalia, y el SUIV, no coinciden con las
cifras de Colombia Diversa. Y aunque no podemos aferrarnos a la
infalibilidad del informe de la ONG, lo légico es pensar que las cifras
deben ser més altas, dados todos estos problemas.

Medicina Legal agrupa en una categoria genérica denominada
“‘Homosexual”. Aunque es un avance significativo, persiste la imprecision,
no dice si es hombre gay o travesti, no aduce los argumentos del
funcionario para establecer la orientacién sexual del occiso, y no garantiza
que en la institucidn exista un criterio unificador por lo que significa esta

variable.

Incluso entre las mismas entidades se contradicen. Por ejemplo, en el
2007 el sistema unificado de violencia y delincuencia SUIV, dicen que no
hay ningiin homicidio por causa de orientacién sexual, y Medicina Legal

dice que hay 4 homicidios.
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La categoria genérica, de “homosexual” que maneja Medicina Legal,
puede crear confusién con “identidad de género” que es la razon por la

gue son asesinados los travestis, y que no es lo mismo.

Por otro lado, las Direcciones Seccionales de Fiscalias no registran los
homosexuales como victimas, pues para ellos, esta no constituye una
clasificacion de las personas. Aqui ignora la homofobia como mouvil

supuesto, y en ciertas circunstancias.

El Sistema Nacional de Violencia y Delincuencia suministra datos de
homicidios contra trabajadoras sexuales, sin anotar su orientacién sexual,
su identidad de género, o ningun dato que permita cotejar esta
informacion con la que tenia Colombia Diversa. Luego, el sistema no

diferencia, las personas LGBT que ejercen la prostitucion.

El Sistema Juridico de la Policia Nacional SIJUR, aunque existe desde el
2003, tampoco habia registrado hasta el 2007 ningun abuso. Y esto es
diciente, pues muchas veces son los mismos funcionarios estatales los
gue cometen arbitrariedades o las permiten a los particulares. Todas
estas razones, explican el silencio del Estado frente a los homicidios de la
poblacion LGBT.

Aunque la mayoria de los datos aducidos por Colombia Diversa,
pertenecen a las grandes ciudades, de ningin modo, se puede
desconocer los homicidios homofébicos en los municipios mas pequerios.
De hecho, en estos lugares, la situacibn es mas escalofriante,
especialmente en zonas fuerte en presencias de grupos armados al
margen de la ley, donde la “ley” es de ellos, y la “limpieza social” tiene en

los “maricas” su primer blanco.

El Valle del Cauca, es la zona del pais donde mas casos se han
encontrado de homicidios hacia hombres gays y transgeneristas, pese a
los esfuerzos de la Gobernacion del Valle y la Defensoria del Pueblo, con
la incesante ayuda de la Fundacion Santamaria. Exactamente el 43% de
los homicidios fueron en esta zona del pais.
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Los travestis en ejercicio de la prostitucion, son una de las victimas por
excelencia de estos homicidios homofébicos. Causas como los lugares
donde ejercen la prostitucion, en horas de la noche en lugares apartados,
con fuerte resistencia moral de algunos sectores sociales frente al tema,
en zonas marginales, con la confusion de las autoridades frente a la
legalidad de la prostitucién. A esto se le suma la ausencia de fuerza
publica, y ademas, segun las propias travestis, cuando viene, aumenta la
violencia (caso muy parecido al presentado en Tijuana, México). Las
mujeres travestis estan invisibilizadas no se dispone de mucha
informacion sobre el tema. En este punto, es importante recordar que los
homicidios a una persona travesti, es por identidad de género, no por

orientacion sexual.

La marginacién social perpetia el desconocimiento y el temor hacia
quienes tienen un comportamiento diferente al heteronormativo, vy
promueve la violencia fisica contra “los diferentes”. El peligro que sufren
las travestis, se aumentan, porque han sido asociadas a las actividades
delictivas como el hurto, si entran a un centro comercial, enseguida la ven
como una ladrona. Por eso, ellas han debido restringirse al &mbito de lo

privado, de lo clandestino, y también en privado quedan sus muertes.

La Fiscalia, ha investigado muy poco los homicidios y las tentativas de
homicidios hacia las personas trans. Esto hace que no se establezca la
relacion entre los ataques violentos y los homicidios efectivamente
realizados. Esta falencia, muchas veces obedece a la simple omision de
los funcionarios judiciales que consideran como “pasionales” los

crimenes.

La Fiscalia ha dejado de cumplir su funcion institucional. O no inicia
investigaciones oficiosas, o cuando lo hace es por presion de los
colectivos LGBT. De aqui que sea determinante la funcion social que

ejercen estos grupos.
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La excesiva violencia fisica, la violencia sexual que media en la mayoria
de los casos (pues muchas son violadas) y el hecho de que se trata de
una minoria, descarta la posibilidad de que este homicidio pueda ser
considerado de una manera ordinaria. Esto es una verdadera violacion de

derechos humanos.

En la otra arista estan los homicidios de hombres gays. Son
especialmente violentos. La sevicia es un lugar comun en estos
homicidios, y deberia ser argumento suficiente para iniciar investigaciones
exhaustivas para determinar la existencia de mdviles homofébicos.
Generalmente, son personas que han asumido su orientacion sexual de
manera abierta, y algunos son activistas. Son crimenes simbdlicos (ya

explicados en el segundo capitulo).

Segun Medicina Legal, se presenta un alto numero de homicidios de
hombres gays, en su residencia. Estas personas, mayoritariamente,
debido al elevado nimero de personas que no fueron identificadas, y la

informacion clara sobre los hechos, fueron subregistrados.

Existen algunas caracteristicas comunes entre los homicidios hacia

hombres gays:
a. El moévil aparente es hurto.

b. El cuerpo de la victima es encontrado desnudo, con indicios de
actividad sexual.

c. El perfil de la victima corresponde al de un hombre mayor con
estabilidad economica.

d. La victima es encontrada en su residencia

e. La causa de muerte es asfixia mecanica con estrangulamiento por

ligadura.

f. Los traumas y las lesiones manifiestan una violencia extrema en el
momento de crimen.
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A continuacion, daremos a conocer un caso ocurrido en Cartagena, y que

muestra algunas de estas caracteristicas.

El dia 24 de abril del 2007 se encontr6 el cadaver de un hombre
homosexual en el barrio Torices. EI médico legista, dijo que habia cinco
traumas con objeto contundente en la cabeza del docente universitario
Rolando Pérez. Personas cercanas, dijeron que unos dias antes le habia
sido robada una camara y que la victima pudo reconocer al ladrén, antes

de ser drogado con un “farmaco”.

Ante este hecho, el Comandante de la Policia de Bolivar de ese entonces,
el General Carlos Mena Bravo asumié una actitud homofébica y
prejuiciada frente a los acontecimientos. El general, le adjudico la
motivacion del hecho a criterios absolutamente pasionales por cuanto
‘este ciudadano llevaba una vida desordenada, era promiscuo y en su
condicion de homosexual tenia varias personas como pareja”. El diario El
Universal, puso el dedo en la llaga al sefalar, los problemas que podria
tener para la investigacién esta clase de declaraciones, y adelanto un

futura negligencia para el proceso. Algo que se cumplio, por cierto.

Casos parecidos, han pasado en Bucaramanga, Medellin, Cali y Bogota.

Y lo peor es que la Fiscalia ni investiga, ni resuelve.

2. Derechos Humanos y diversidad sexual: Argumento crucial al

momento de juzgar estos homicidios

Son varios e importantes los instrumentos internacionales que respaldan
las sanciones efectivas para los homicidios por orientacion sexual e

identidad de género.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y

proclamada por la Resolucion de la Asamblea General, el 10 de diciembre
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de 1948, en su preambulo considera que “el desconocimiento y el
menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la Humanidad, y que se ha proclamado

”

como la aspiracion mas elevada del hombre...”. En su articulo 1, la
Declaracion protege el derecho a la vida, la libertad y a la seguridad de la
persona. El articulo 7 proclama que todos son iguales ante la ley, y tienen
sin distincion, derecho a igual proteccion ante la ley y proteccion contra
toda discriminacion. Dentro del concepto de persona, es imprescindible
incluir a los sexualmente diversos, y es el mismo instrumento que
previene sobre las discriminaciones, y dentro de estas, se deben incluir
las que se originan en la orientacion sexual y la identidad de género. El
altimo articulo de la Declaracion, el articulo 30 expresamente dice que
nada en esta Declaracion podra entenderse en el sentido, de que confiere
derecho alguno al Estado, a un particular o a un grupo, facultades para

suprimir los Derechos Humanos de una persona.

En muy parecido sentido que la Declaracion de Derechos Humanos, se
pronuncia el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966. En su articulo
6, primer inciso, dice que la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho esta protegido por la ley y nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente. En el articulo 26, el Pacto nuevamente reitera la igualdad
de todos ante la ley y a la no discriminacién y dice que la ley debe
caracterizar proteccion efectiva contra toda discriminacion. Este punto es
relevante, pues no solo constituye un acto discriminativo el seleccionar un
victima de homicidio por su orientacion sexual, sino el posterior abandono
y negligencia en la investigacion del hecho punible, precisamente por la

esencia de la victima.

Pero sin lugar a dudas, el instrumentos internacional mas importante en lo
que respecta a los Derechos y Humanos y la orientacion sexual, son los
Principios de Yogyakarta. Estos principios versan sobre la aplicacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientaciéon sexual

y la identidad de género. Este texto, trae los estandares basicos para que
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los Naciones Unidas y los Estados avancen para garantizar las
protecciones a los derechos Humanos de la poblacion LGBT. Se generan
en el desarrollo positivo del derecho internacional y la idea es que
proporcionen claridad respecto a las acciones que deben ser tomadas en
lo que atiene a la orientacion sexual y la identidad de género. Este
documento fue redactado en la ciudad indonesa de Yogyakarta por un
grupo de 29 experto en Derechos Humanos y derecho internacional de
varios paises. Entre esos expertos estaban Mary Robinson, ex alta
Comisaria de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, peritos
independientes de la ONU, integrantes de la ONU, que siguen el
desarrollo de los Tratados, jueces, académicos y activistas por los
Derechos Humanos. El 26 de marzo del 2007 fue presentada ante el
Consejo de Derechos Humanos de la ONU en Ginebra y posteriormente
fue ratificado por la Comision Internacional de Juristas.

Entre otros fundamentos de estos principios, esta el patron global y
arraigado de asesinatos extrajudiciales basadas en la orientacion sexual y
la identidad de género de la victima. En Yogyakarta se hace hincapié en
qgue si bien, algunos de los mecanismos de derechos humanos de las
Naciones Unidas, llaman afirman la obligacion estatal de proteccion
efectiva para todas las personas(algunos de los que se describieron
anteriormente), pasando por cualquier clase de discriminacion, lo cierto es
gue en materia de orientacion sexual e identidad de género, la respuesta
internacional ha sido “fragmentada e inconsistente”. Los Principios de
Yogyakarta enfatiza en la obligacion principal que le cabe a todos los
Estados en cuanto la implementacién efectiva de los Derechos Humanos.
Yogyakarta prescribe las normas legales internacionales que todos deben

cumplir, en materia de orientacion sexual e identidad de género.

El principio nimero 2 de Yogyakarta, prescribe que todas las personas
tienen derecho al disfrute de todos los Derechos Humanos, sin
discriminacion por motivos de la orientacion sexual o la identidad de

género. Entre estos derechos, esta por supuesto, el derecho a la vida. Es
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totalmente inhumanos y violador pensar que un homosexual muerte
violentamente porque se lo merece o por la desordenada vida que
llevaba. Y todavia mas infractos que sean muchas veces los propios
funcionarios estatales los que reproducen estos esquemas. Esto se
relaciona con lo que Judith Butler sefialaba de como el Derecho crea sus
“sujetos”. Pero si el Derecho o sus funcionarios, de antemano, niegan en
el discurso y reproducen en la practicidad el disfrute del derecho a la vida
de un homosexual o de un travesti, se estan violando flagrantemente los
Derechos Humanos, se esta yendo expresamente en contra de una

norma de rango internacional y con rango de ley.

El principio niamero 4, habla sobre el derecho a la vida; entre las
recomendaciones que hace el instrumento a los Estados, en lo que
respecta a este principio en particular, se dice que “cesaran todos los
ataques patrocinados o tolerados por el Estado contra las vidas de las
personas por motivo de la orientacién sexual o identidad de género y
aseguraran que todos estos ataques, cometidos ya sea por funcionarios
publicos o por cualquier individuo o0 grupo, sean investigados
vigorosamente y, en aquellos casos, en que se encuentren pruebas
apropiadas, se presenten formalmente cargos contra las personas

responsables, se las lleve a juicio y se les castigue debidamente”.

Entonces, el respeto por el Derecho a la vida de la poblacion LGBT
(lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas) tiene un rango de
proteccion internacional. Constituyen, nada mas, ni nada menos, que
verdaderos Derechos Humanos, luego de Yogykarta y entonces, en
concordancia con lo que dice el Articulo 93 de la Constitucién Politica de

Colombia de 1991, los tratados internacionales.

En este mismo orden de ideas, esta la Resolucion prescrita por la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) -de la que Colombia hace
parte- “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e identidad de Género”
aprobada en la Asamblea N° 40 de la organizacion internacional

americana, en la cuarta sesion plenaria celebrada el dia 8 de junio de
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2010. Human Right Watch, hizo un llamado a los Estados para que se
garantizara la implementacion de esta resolucion en sus paises. El
articulo 1 de esta Resolucion insta a los Estados a condenar los actos de
violencia y las violaciones de Derechos Humanos, a causa de la
orientacién sexual y la identidad de género y alienta a los Estados a
investigar estos hechos y llevarlos ante la justicia para que los
responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia. El segundo
articulo, alienta a los Estados a que asegure el acceso de justicia de

todas las victimas en condiciones de igualdad.

El Estado demuestra su inaccién al no contar con medidas preventivas
adecuadas, ni con medidas sancionadoras efectivas, con una actuacion

oficial ineficiente, con un sistema de justicia prejuicioso.

La carencia de informacion oficial es realmente preocupante. Una politica
publica orientada a la poblacion LGBT tendria que considerar esta
falencia, que en el caso de Brasil se ha convertido en una demanda
especifica al Ministerio de Justicia y a la Secretaria Nacional de Derechos

Humanos.

El Estado debe aplicar, como una garantia para todos sus ciudadanos, el
derecho a la debida diligencia. Si bien es cierto, que muchos de los
crimenes de odio son cometidos son particulas, el Estado se vuelve

complice en una lectura integra de derechos humanos.

El principio de la debida diligencia, fue desarrollado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Caso

Velasquez Rodriguez, en el cual se sefiald lo siguiente:

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los
derechos reconocidos por la Convencion cumplida por un acto del poder

publico o de personas que actian prevalidas de los poderes que ostentan
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por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las
cuales un Estado esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesién a esos
derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos
gue inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor
de la transgresién, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia
para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la

Convencion®>,

Promueve y garantiza la no violencia y discriminacion hacia la poblacion
LGBT, al igual que la proteccion de los derechos sexuales (que no son
otros que la aplicacibn de derechos como la dignidad y la libertad
aplicados al ambito de la sexualidad, se esta atentando en contra de la
libre realizacion personal y ciudadana de estas poblaciones al no ejercer

plenamente sus

Luego, en virtud de la interdependencia y la indivisibilidad, si el Estado no

derechos, o si los ejercen, tiene el riesgo de morir, inclusive.

Si un derecho se ve restringido o vulnerado, los deméas también se ven
afectados. Si el Estado no fomenta los derechos que le demandan
acciones positivas de orden econoémico y social, se restringe el cabal
cumplimiento de los demas derechos, que traen consigo el cumplimiento
de los demas derechos que implican los derechos y las libertades

individuales.

Si toleramos que se nieguen los derechos a un grupo de personas, entre
ellos, el més valioso, el de la vida, debilitamos el marco de proteccion de
los derechos humanos al cercenar su columna vertebral: que todos los

seres humanos tienen iguales derechos y dignidad.

>> OLIVERAS, op. cit. P4g. 30
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La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, no es la Unica
entidad que se ha pronunciado sobre el deber del Estado de proteger e
investigar. La Organizacion de las Naciones Unidas también lo ha hecho
desde el 2000, cuando la Relatora Especial de Ejecuciones
Extrajudiciales Sumarias y Arbitrarias de la Comision de Derechos
Humanos, Asma Jahangir, incluyé en su informe, por primera vez, la

conexion entre la vulneracion a la vida y la orientacion sexual.

La Relatora hace un llamado a los Estados miembros para a “redoblar sus
esfuerzos para proteger la seguridad y el derecho a la vida de las
personas que pertenecen a minorias sexuales. Deberian investigarse
rapida, y rigurosamente los asesinatos y las amenazas de muerte, con
independencia de la orientacion sexual de las victimas. Deben adoptarse
politicas y programas encaminados a superar el odio y los prejuicios
contra los homosexuales y a sensibilizar a las autoridades y al publico en
general ante los delitos y actos de violencia dirigidos a miembros de las

minorias sexuales”.

En una sociedad, que se autodenomine democratica, nadie debe ser
exterminado por ser distinto. Los crimenes de odio, si es cierto que la
democracia es algo que nos alcanza a todos y a todas, deben ser de
interés general, obviamente desde diferentes niveles y compromisos
exigibles. Las personas LGBT con distintos grados de visibilidad o sin ella,
existen en muchos contextos, es muy probable que se tenga un vinculo,
asi sea sin saberlo, con un gay, con una lesbhiana, una persona bisexual o

tras.

En este orden de ideas, por crimen de odio entenderemos solo el
homicidio, pues aunque siguiendo a Amnistia Internacional, en sentido
amplio, crimen de odio, es toda expresion de un trato cruel, inhumano y
degradante, pero es el homicidio en si mismo, lo que se considera un
crimen de odio y lo que se entiende que deberia ser la accién a castigar
por el derecho penal. En este sentido, no se entendera como crimen de

odio, la discriminacion, la tortura, las penas o tratos crueles inhumanos o
96



degradantes, asi como el desplazamiento forzados, ya que estas
conductas punibles, tienen su propia l6gica juridica.

Ledn Ramirez Felipez Gomez, en su texto El derecho ¢fundamental? a la
diversidad sexual aduce categdricamente que el Estado debe ser capaz
de garantizar el goce de los derechos de primera generacion —donde se
encuentra la vida encabezando la lista- si es que pretende gozar de la
denominacién de constitucionalista®. Este argumento, no necesita mayor
argumentacion, teniendo en cuenta que la orientacion sexual y la
identidad de género, se han constituido en verdaderos derechos
humanos, al igual que la proteccién de ellos, y esto incluye, la prevencion
de muertes por estas causas, y la debida investigacién de estas muertes
si llegaran a producir.

Por otro lado, la identidad de género y la orientacién sexual, entran como
desarrollo del articulo 16 de la Constitucion Politica de 1991. Este articulo,
es uno de los derechos fundamentales constitucionales, y se refiere al
libre desarrollo de la personalidad, facultad que fue ampliamente
desarrollada por la Corte Constitucional en la jurisprudencia T-301/04, y
gue el homicidio de una persona por su orientacion sexual, no sélo atenta
contra la vida, sino que indirectamente, dado el mensaje simbdlico que
trasmite al resto de personas que se sienten pertenecientes a la
comunidad LGBT.

Luego de estas reflexiones, se hace menester tomar medidas desde la
estructura misma del Estado, para ponerse a tono con la legislacién
internacional y con los principios mismos de la constituciéon, que en la
medida en que los tratados internacionales hacen parte del blogue
constitucional, tienen igual rango que la ley y su influencia debe irradiar

todos los ambitos juridicos. Y entre ellos, el Derecho Penal.

*FELIPEZ GOMEZ , Leon Ramirez. El derecho ifundamental? a la diversidad sexual.
enp4.unam.mx/diversidady/.../Diversidad/derecho%20a%20la%20diversidad %20sexual.pdf 5/05/2010
8:00 p.m
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Si bien, considerado la ultima ratio y en nada contradiciendo a aquellos
gue acertadamente apuntan que antes que excesos de leyes, se deben
reeducar a los ciudadanos, se debe trabajar las mentalidades, se hace
indispensable que el Derecho Penal se apropie de manera considerable
de estas disposiciones y cree normas que protejan efectivamente a las

personas, de que no sean ejecutadas por su orientacion sexual.

En el segundo capitulo, se argumenté el porqué los crimenes de odio por
orientacién sexual e identidad de género, no pueden ser considerados
genocidio. Punto por punto, y en determinado momento, tomando como
referencia el articulo pertinente de la Ley 599 del 2000, se demuestra
como no caben estas conductas, dentro de este tipo penal y ademas, la
inconveniencia desde el punto de vista de la efectividad de la justicia para
las victimas. A continuacién, se mirara la agravante genérica que trae el
articulo 58 de la Ley 599 del 2000, su insuficiencia al momento de
castigar a los culpables de crimenes homofébicos, se mirar& el tipo penal
de homicidio previsto en el articulo 103, la naturaleza de sus agravantes
especificas y se analizara la posibilidad de una posible agravante para el
articulo 104, que rece “Por la orientacion sexual o la identidad de género
de la victima”. Todo esto visto, desde la perspectiva de género, que se ha

introducido en el Derecho Penal contemporaneo.
3. Dilemas del Derecho Penal

Tradicionalmente el Derecho Penal ha trabajado desde una perspectiva
esencialmente masculina que hace parte de la filosofia occidental judeo
cristiana que irradia todo el ordenamiento juridico y que tiene unas

caracteristicas determinadas que ya han sido vislumbradas en este trabajo.

Desde una perspectiva de género, el Derecho Penal, debe revertir su efecto
muchas veces normalizador de canones patriarcales, y convertirse en
herramienta eficaz al momento de desmontar en la practica, las
desigualdades facticas entre los géneros y en relacion a los diversos

sexualmente. Mas que acudir irreflexivamente a la via punitiva —como dicen
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apasionadamente algunos criticos, venidos algunos, de otros sectores de la
academia diferentes al derecho- se trata de concientizar a los ejecutores y
creadores del derecho penal, del poder performador que tiene el discurso
juridico, y en el caso concreto, si el discurso tradicional, incluyendo el juridico,
nego a los personas diversas sexualmente, una manera de revalidarlos es
teniendo penas fuertes para aquellos que osen atentar contra la vida de estas
personas. Si bien, de entrada esto no va a cambiar la mentalidad de las
personas del comun, sélo dandole un lugar especifico dentro de las normas
penales, especificamente dentro del homicidio, se dara un primer “asalto” al
momento de concientizar de lo grave que es atentar contra alguien, dada su

condicion sexual.

Al argumento de que las normas por si solas no cambian la mentalidad de los
pueblos es cierta. A pesar de que los lideres nazis fueron juzgados y
condenados en Nuremberg por el tribunal especial que se cred para ese
efecto, alin son muchos, y esto lo demuestra la existencia de grupos neonazis
y fuzzy , que consideran justo que los judios, los Testigos de Jehova, los
gitanos, y los homosexuales, fueron exterminados en Auschwitz y en los
demas campos de concentracién. De hecho, muchas practicas actuales de
gobiernos fascistas validad con sus actuaciones el trasfondo de aquellos
motivos con que los nacionacional socialistas actuaban. Toda préactica estatal
o particular que busqué la uniformizacion de una sociedad y que tienda a
invisibilizar —de manera literal o figurada- a los “diferentes” repite la lI6gica nazi
e ignora esos juicios en Nuremberg. Sin embargo, que bueno que existan,
que bueno que fueron juzgados esos lideres nazis, y excelente los
instrumentos internacionales que trajeron consigo y alertaron sobre los

peligros de los fascismos.

En este orden de ideas, no es nada inocuo, ni excesivo proponer una
agravante genérica para los homicidios perpetrados por la orientacién sexual
o la identidad de género de la victima. Es pertinente la inclusion de una

agravante especifica para el articulo 104. Los argumentos que ahora
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contradicen esta iniciativa, son muy parecidos a los que se oponian a la
inclusion de la agravante especifica que impuso la Ley 1257 del 2008 “Por el

hecho de ser mujer”.

Los feminicidios u homicidios a mujeres por su condicién o por trasgredir
los roles historica y tradicionalmente asignados también son una realidad
historica. Aqui estan incluidos las motivaciones de los homicidas,
radicados en que eran prostitutas, infieles, emancipadas o traidoras. De
hecho, la teoria de los crimenes pasionales, eshozada en el primer
capitulo nace para justificar desde la tradicion machista, estos homicidios
y la principal justificacion para estos homicidas era “ella se lo buscé”. Es
decir, como constante histérica también habia una revictimizacion
secundaria, y era que tras de que ellas también eran las victimas —
muertas ademas de manera cruel, con sevicia- ellas eran las culpables, y
el sistema juridico, coadyuvado por la sociedad, se ponia de parte del
asesino y hacia una labor de discursiva de comprension de su conducta y
atenuaciéon penal. Esta fue una légica de mucho tiempo, extrapolada a
América Latina por la formacion catodlica, apostoélica y romana que trajeron

los espafioles y normalizada a través de la escuela, el hogar y la prensa.

Fue necesario, que los movimientos de mujeres en el mundo y en
América Létina, a semejanza de los movimientos LGBT, presionaran y
llegaran al extremo de colocar de escalofriante ejemplo feminicidios
paradigmaticos como los asesinatos de Ciudad Juarez en México, donde
en la primera década de los afios 90's del Siglo XX se produjeron las
muertes de 593 mujeres del 1993 al 2009 y donde también se visibilizaron
casos concretos de negligencia al momento de manejar estas conductas
punibles por parte de las autoridades mexicanas, tanto que el Estado
Mexicano es investigado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos porque no han sido eficientes ni adecuadas las investigaciones
para resolver estos crimenes. Muchas de las mujeres encontradas estan
violadas, mutiladas, descuartizadas o incluso torturadas. Al momento de

entrevistar a algunos homicidas, aducen argumentos como que “la culpa
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era de ella, por tener falta”. O sea, la culpa es de las mujeres por parecer
“‘coquetas”. En Colombia, se volvié paradigmatico los feminicidios de
Medellin y su area metropolitana, donde mas de cien mujeres fueron
encontradas muertas en circunstancias extremas de horror en el lustro
2005-2008 y donde las investigaciones judiciales tampoco daban
resultados concretos sobre los responsables de la conducta punible, ni
sobre sus motivaciones, lo que dejaba un halillo de impunidad en el
ambiente. También respecto a estos hechos a semejanza de lo que
sucede con los homicidios homofébicos, hay un sub registro de

informacion que hace casi imposible determinar el nimero de victimas.

Plantea el articulo 58 de la Ley 599 del 2000 Cdadigo Penal Actual, que
habla de las agravantes genéricas del homicidio que el sexo es una
categoria que de tenerse en cuenta al momento de matar, agrava la
conducta. Sin embargo, no fue suficiente y la Ley 1257 del 2008, que
constituye un instrumento de proteccién de la mujer en muchos dmbitos
del derecho, anex6 al articulo 104 la agravante por el hecho de ser mujer.
Especifico. Si bien, los hombres también son victimas de violencia por su
condicion, en las mujeres es mayoritaria y las construcciones simbdlicas y

culturales la hacen mas susceptibles de la violencia.

En este orden de ideas, y luego de este andlisis comparativo con el
feminicidio, resulta importante y clave crear una agravante especifica que sea

por la orientacion sexual o por la identidad de género de la victima.

4. El tipo penal de homicidio, caracteristicas generales y agravantes
En la Ley 599 del 2000 el homicidio simple aparece regulado en el articulo 103.

Expresamente dice la redaccion original del Cédigo, “el que mataré a otro,
incurrira en prision de 13 a 25 afios”. Posteriormente la Ley 890 de 2004
aumento las penas en la tercera parte del minimo y en la mitad respecto del

maximo, respetando el maximo previsto para la pena privativa de la libertad.
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La doctrina es casi unanime en sefalar que el homicidio consta de un sujeto
activo indeterminado, un verbo rector no alternativo “matar”, de un elemento
intencional, que se ha denominado dolo especifico, para diferenciarlo del

homicidio culposo, que es otro articulo con una ldgica juridica distinta.

El objeto de la tutela penal del homicidio —la vida- no esta representado en el
cuerpo de la victima, sino en su derecho a vivir. Luego el objeto de la conducta
punible de homicidio es diferente al sujeto pasivo del homicidio. El sujeto
pasivo es hacia quien va dirigida la conducta injusta, el injusto. Objeto es el
sustrato material sobre el que recae la conducta punible del agente, en este
caso es el cuerpo de la victima. Sin objeto material, o sea, sin cuerpo no hay
conducta punible de homicidio. Si por ejemplo, dispara contra el sitio donde se
supone estara la victima, se estara en el terreno de tentativa de homicidio.
También es indispensable que el sujeto pasivo este vivo; si esta muerto, la
accion posiblemente se encajara como irrespeto a cadaveres u aborto,

dependiendo de las circunstancias.

Por supuesto para que se configure homicidio no deben existir causales de
ausencia de responsabilidad, las que estan establecidas en el articulo 32 de la
Ley 599 del 2000. No se es responsable si se realizo para defenderse a si
mismo de una agresion actual o inminente que amenaza su propio derecho a la
vida. Entonces para que se configure el homicidio se debe querer agredir de
manera intencional el derecho a vivir de otra persona. Otras de las causales
que trae el articulo 32 que eximen de responsabilidad son en cumplimiento de
un deber legal, como es el caso de la fuerza publica, por tutela del orden
publico o la soberania nacional; por orden legitima de autoridad competente
dada en la forma como la ley se expresa; que haya proporcion entre los
derechos en juego, el derecho a la vida del agredido y el derecho a la vida del
agresor. También en el caso de que un extrafio penetre o haya penetrado en la
casa o0 habitacion o dependencias inmediatas, cualquiera que sea el dafio que

ocasione.

Es menester que haya un nexo causal entre la accion u la omision, y el

resultado muerte de la persona. Sino existe, esta relacion, no puede
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configurarse el homicidio. Matar a otro, con conciencia y libertad moral de
hacerlo, en caso injustificado es homicidio pleno.

Actividad homicida es movimiento o desplazamiento para matar: disparar arma
de fuego sobre el cuerpo de la victima por ejemplo. Inactividad es omitir los
hechos esperados por el autor en beneficio de la victima. Inercia es quietud,
ausencia de movimiento: Un policia que ve que estan matando a patadas a un
ciudadano e, impasible, lo contempla morir. Ambos casos son omision, que es
otra manera de matar. Se divide en omision simple, cuando hay inactividad
frente a lo esperado del sujeto por el precepto legal, que es cuando, obligado a
proteger al ciudadano atacado por unos vandalos, el agente de policia se
queda quieto. En la omisién impropia, configura para algunos doctrinantes una

omision de un deber ético. También llamada comisién por omision.

Son sujetos activos del homicidio, siguiendo al articulo 29 de la Ley 599 del
2000, cuando dice “Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o
utilizando a otro como instrumento”; también el determinador es coautor, a la
luz de lo prescrito por el inciso 2 del articulo 30. El titular del derecho violado,
que en este caso es el de la vida, se conoce como sujeto pasivo. Para ser
homicida, basta con reunir en si los tres requisitos que lo componen:
Subjetividad del homicida, el resultado muerte y la violacion al derecho a la
vida. El articulo 103, también castiga el autor desde el punto de vista

intelectivo, o sea el determinador.

El complice no estad en el nucleo del verbo matar, pero si ayuda a que otro
mate, cooperacion que puede ser anterior, coexistente o posterior a la conducta

punible de homicidio.

Entonces la pregunta para vislumbrar si existe homicidio es ¢qué hizo o que

dejo de hacer? para conseguir el resultado muerte de otro. Se habla de varias

clases de homicidas: El homicida de propia mano, si lo hizo el mismo. Pero si

utiliza a otra persona como instrumento, se llama autoria mediata, por ejemplo

un inimputable. El instrumento debe ser humano, si se utiliza un animal, se
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considera homicidio con arma no convencional. Son instrumentos humanos: El

inimputable, obrar por error cuando hay engafio y por coaccion insuperable.

En lo que respecta al sujeto pasivo, es el titular del derecho que protege la ley,
en este caso la vida. El objeto juridico es el derecho en si del que es titular el
sujeto pasivo. Se discute en la doctrina si victima es lo mismo que sujeto
pasivo, pues un sector dice que victima es la persona o0 personas que
sobreviven al muerto y que quedan afectan o perjudicados con este hecho,

generalmente sus familiares.

El objeto material es el substrato corporeo sobre el cuél recae la accion del
sujeto activo. En el homicidio, el sujeto pasivo se identifica con el objeto

material.

El homicidio, castiga el cumplimiento del llamado iter criminis, la consumacion
de todos los pasos para sustraer el bien juridico de la vida. Se habla de
tentativa de homicidio, cuando se inicia su realizacion por actos idoneos e
inequivocos para matar, pero esto no se logra por circunstancias ajenas a la
voluntad del ejecutor, fenédmeno complejo en su formulacion y de dificil prueba.
En la tentativa, no se ha realizado el verbo rector del tipo, no se conjuga en
pasado mato a otro, pero si actos contundentes que pusieron en peligro la vida
del otro, pudo matar a otro y quiso matarlo. Sélo se predica tentativa en los

homicidios dolosos.

Los homicidios homofébicos entran dentro de esta categoria de homicidios
dolosos o intencionales, no configuran homicidio culposo, por cuanto no son
violaciones al deber objetivo de cuidado, no fue por culpa, ni por negligencia,
impericia, ni imprudencia del autor. Es con todo el dolo del caso, de matar al

otro por ser lo que es.

El articulo 104, trae una serie de agravantes para el homicidio simple.

Anteriormente, desde antes de 1936 y el Codigo de esta época, lo revalidd, se

denominaba asesinato al homicidio cuando era cometido bajo ciertas

circunstancias, en las cuales, consecuentemente el homicida recibe una pena

mayor. Carrara, las enmarcaba dentro del término homicidio calificado por la
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intensidad del dolo, sefialando sus circunstancias agravantes como modos
inicuos de ejecutarlo. Si bien, el homicidio de por si, ya es un acto repulsivo,
por desconocer el derecho a la vida de otra persona, ciertas circunstancias en
gue a veces se ejecuta, lo hacen especialmente aterrorizante, por eso merecen
especial tratamiento punitivo que se refleja en un aumento significativo en
relacion a un homicidio simple. Cuando el homicidio se realiza con la
concurrencia de algunas de estas circunstancias, se habla de homicidio

agravado. Actualmente las circunstancias son once, a saber:

En razén del parentesco, en linea recta, hasta el segundo grado de afinidad y

también el cényuge; para preparar, facilitar, consumar otra conducta punible;
para ocultarla, asegurar su producto o la impunidad para si, o para los
coparticipes; por medio de cualquiera de las conductas punibles de peligro
comlin o que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras
infracciones y de las afectaciones a la salud publica; por precio o promesa
remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo abyecto o futil; valiéndose de la
actividad de inimputable; con sevicia; colocando a la victima en situacién de
indefensién o inferioridad o aprovechandose de esta situacion; con fines
terroristas o0 en desarrollo de actividades terroristas; en persona
internacionalmente protegida diferentes a las contempladas en el Titulo Il del
Cdédigo Penal y agentes diplométicos, de conformidad con los tratados y
convenios internacionales ratificados por Colombia; si se comete en persona
gue sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de paz, dirigente sindical,
politico o religioso en razén de ello y;si se cometiere contra una mujer, por el
hecho de ser mujer, que fue agregado, como lo hemos dicho anteriormente, por
la ley 1257 del 2008.

Nuestra propuesta es anexar a estos once agravantes, un duodécimo que es

en razon de la orientacion sexual y la identidad de género.

Muchos han discutido sobre la pertinencia de aplicar a los homicidios
homofdbicos los agravantes de motivo fatil y abyecto o el de sevicia. Desde
luego, que no es suficiente motivo para matar a alguien que sea de orientacion

sexual, diversa a la normativa y por supuesto, que hay mucha sevicia en estos
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homicidios y la criminologia contemporéanea lo ha descrito de manera magistral,

sin embargo no basta para agravar los homicidios homofdbicos.

El motivo fatil o abyecto, se refiere toda causa de escaso valor. La Corte
Suprema de Justicia ha dicho que es la “desproporcion entre lo realizado por el
occiso y la reaccion desmedida que tuvo el procesado”. Un crimen no se
comete por que si. Los homicidios homofébicos no constituyen motivo fuatil y
abyecto, porgue estos si tienen una gran motivacion psicoldgica y sociologica
que es rechazo a la transgresion de la heternormatividad. Es decir, el homicida
no lo hace en un atague repentino, sino que su quehacer criminal se cimenta
en toda clase de prejuicios. No es asimilable, de ningun, el matar a alguien por
qué no quiso bailar en una fiesta, que matar a alguien sencillamente porque se
rechaza intelectiva y racionalmente por lo que es y se quiere enviar un
mensaje claro y simbdlico a la sociedad. Si bien, ambos tendran un aumento
punitivo, resulta mas eficaz y méas politicamente correcto, agravar un homicidio

por las causas precisas por las que se cometieron.

En cuanto a la sevicia, segun lo ensefia la Academia es la safia, la crueldad
excesiva. Es toda forma perversa de matar al otro, la alevosia que es la cautela
para consumar el delito; la insidia que es la accion malévola en su desarrollo; la
asechanza, que contiene el espionaje previo, o0 poniendo obstaculos o
colocando a la victima en una situacion peligrosa que facilite el homicidio. El
autor revela un feroz propésito, al hacerlo sufrir antes de morir. Para muchos, la
sevicia el arte de matar despacio. Segun lo descrito en este trabajo, los
homicidios homofdbicos son seviciosos, se caracterizan por las mdultiples
lesiones que tienen las victimas y esto confirma su caracter simbdlico.
Precisamente esta sevicia, en este caso especifico, obedece a la
discriminacion llevada al extremo por la condicién sexual de una persona, que
termina en la muerte. Entonces, la sevicia en este caso, va intimamente ligada
a las motivaciones homofobas del agente y en aras de la completud y de la
claridad se conjugaria en los llamados crimenes de odio homofobicos, u

homicidios homofobicos para ser mas técnicos.
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5. La orientacion sexual como agravante del homicidio en el derecho

penal colombiano

Luego de todos los andlisis que se han hecho en este trabajo de grado,
consideramos conveniente que se anexe un nuevo agravante al articulo 104.
Este agravante debe versar que se agravara el homicidio, si es cometido en
razén de la orientacion sexual o la identidad de género de la victima. Seria un
primer paso en la consecucion de una justicia efectiva y real para las victimas
de los homicidios homofdbicos y ademds, seria una actuacion firme y
contundente del Estado que mostraria su compromiso con el respeto a las
diferencias y la concordancia con la legislacion internacional de los Derechos
Humanos. Definitivamente esto debe ser acompafado de una politica macro
que se implemente en otros ambitos y que complemente la labor
eminentemente sancionadora del Derecho Penal. Incluso la manera puede ser
similar de como se establecié el feminicidio, que fue con la ley 1257 del 2008,
por medio de la cual se dictaron normas de sensibilizacion, prevencion y
sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, no sélo en
materia penal, sino en otros areas del derecho. Se debe tomar el ejemplo de la
ciudad de Bogota, que tiene desde hace unos afios una politica publica LGBT,
y se han hecho grandes avances desde las autoridades y otros entes oficiales,
aunque sin erradicar definitivamente las desigualdades de la poblacion LGBT
ante la sexualmente normativos. Pero es un gran logro, que se tenga en el

discurso legislativo y administrativo.
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Conclusiones

1. Los homicidios donde la victima es un homosexual generalmente son
considerados crimenes pasionales. Los medios de comunicacion han
colaborado a través del tiempo para reafirmar esta vision y de hecho, trasmiten
a través de su respectivo medio de difusion, el sesgo de indiferencia o de poca

importancia que llevan estos crimenes consigo.

2. Si bien es cierto, la categoria de crimen pasional no existe el derecho penal
colombiano, se han denominado de esta manera a los homicidios cometidos en
estado de suma pasién o de emocion incontrolable, donde el sujeto activo
pierde la razonabilidad normal y comete un crimen. Se han constituido en una
atenuacién punitiva para los sujetos activos, en contraposicion a los homicidios

dolosos o intencionales

3. Una parte de la doctrina, diferencia entre emocion y pasion. La emocion es
un estado momentaneo, pero intenso, por ejemplo la rabia, la sorpresa. Entre
tanto, la pasidn son estados psiquicos sostenidos, como el amor o el odio. El
derecho castiga la irracionalidad de las emociones, cuyas actuaciones no son
premeditadas. En cambio las pasiones, dada su longevidad, si son susceptibles
de llevar a actos criminales pensados y en este caso no son atenuados. Sin
embargo, dada que el término “crimenes pasionales” se ha popularizado, se

habla de este modo, teniendo en cuenta el significado apropiado.

4. Los cobdigos penales que ha tenido Colombia, desde la Independencia,
influenciados por la herencia cultural y religiosa del colonizador, entronizaron la
institucién de los crimenes pasionales como el refugio de aquellos delitos
cometidos en nombre del honor. Por ejemplo, si el marido mata a su mujer
adultera o el padre a la hija que no era virgen al momento de su matrimonio.
Llego a existir el denominado uxoricidio, que era el derecho que tenia un
marido de matar a su esposa legitima, si lo consideraba necesario, porque ella

de algin modo le habia faltado. Es una figura traida de Roma, y afincada en la
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consideracion del derecho romano, de que la mujer siempre era una “loca

filiae”.

5. posteriormente se remplazo el uxoricidio por la figura de la provocacion. Es
decir, se introdujo un componente en la institucién del delito pasional, y es que
su autor, esta motivado, era provocado y de ahi su atenuacion posterior. Se
hablaba de que el autor era provocado por una agresion grave e injusta que
hacia disculpable hasta cierto punto, y no era equiparable al comportamiento

de un criminal cualquiera.

6. Carrara y Ferri, los dos importantes tedricos también aportaron a la teoria de
los crimenes pasionales. El primero introdujo la idea de que el crimen pasional
se producia en primer término por un justo dolor causado por un hecho injusto.
Fue el primero que hablo de la ira y el intenso dolor como atenuantes, términos
por lo demdas importantes, pues aun perviven en nuestro ordenamiento juridico.
Ferri, desde la Escuela Positivista, puntualizé que las pasiones 0 emociones
del crimen pasionales se justifican porque son “Utiles” a la especie. El honor, la
honra, su defensa es también la defensa del orden social establecido y
cualquier cosa, incluso la muerte se hacia necesaria, si de defender el orden
social y normalizador se trataba. Los delincuentes pasionales, son personas
“‘decentes”, intachables, que no suelen hacerle mal a nadie, “personas de bien”

y por ende, excusables.

7. El viraje posterior de las Ciencias Sociales, ha permitido visibilizar las
relaciones de género asimétricas en la estructura de los crimenes pasionales.
Si los crimenes son cometidos por un hombre, es excusado por su actuacion
fue provocada por la actuacion de la mujer, al salirse de los tradicionales roles
asignados a ella, como madre, esposa o0 hija; pero si es la mujer el sujeto

pasivo del delito, recae sobre ella todo el juicio de reproche de la sociedad
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heterosexista y es tildada enseguida de “bruja”, “malvada”, “zorra” y demas
calificativos que le reprochan agudamente su comportamiento inadecuado. O
sea, si es el hombre quien realiza el delito, su comportamiento es excusado y
practicamente pasa a ser de victimario a victima; pero si es la mujer, se le
increpa fuertemente porque perdio la compostura y el equilibrio que deben

caracterizar naturalmente la condicién femenina.

8. Miriam Jimeno, realiza una interesante antropologia de las emociones, y
afirma que el amor es una construccion social, es una naturalizacion de un
cierto estado de cosas, de estados que responden a reacciones quimicas. El
amor ha sido construido para ser dependiente, para ser tragico, para normalizar
el drama y la tragedia, y que estas visiones han justificado el tratamiento
injusto y desigual de estos crimenes. En realidad, esto no es mas que la
esencializacion de los valores culturales occidentales cristianos, que a través
de los mecanismos de control social no han hecho mas que naturalizar
comportamiento y actitudes encierran una visién parcial y patriarcal de la
sociedad y que pone a las mujeres en un lugar inequitativo dentro de las
relaciones personales. La literatura clasica y las expresiones culturales,
también han contribuido a esta excesiva dramatizacion y romantizacion de las

relaciones amorosas.

9. No es innata, ni inevitable, la “pasion” de los crimenes pasionales, valga la
redundancia. Como toda creacién cultural, obedece a unos canones de lo
correcto y lo incorrecto y coadyuvar a que a veces el “amor” lleva a cometer
ciertos actos homicidas no es mas que patrocinar la impunidad. En conexién
con los homosexuales, se dice que los crimenes cometidos hacia ellos son
pasionales, porque generalmente se asimilan a ajuste de cuentas entre
“‘parejas”. Ademas porque la construccion patriarcal y heterosexista los ha
construido como seres “débiles”, y profundamente “emdétivos”, carentes de

equilibrio, y por eso son susceptibles de cometer estos crimenes. Sin embargo,
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como veremos, dista mucha la homofobia de la esencia de los crimenes

pasionales.

10. La homofobia, analizada a la luz de procesos infravalorativos que se han
dado en la historia, tales como el antisemitismo y el racismo presenta
similitudes con estos procesos en la manera de construir sus sujetos de odio,
en la manera de construir sus “otros” que se configuran en “blancos” de
destruccion. De hecho, la homofobia, sin demeritar de ningin modo la tragedia
de estos procesos, es mas recalcitrante, pues aun dentro del antisemitismo y
del racismo, los homosexuales han sido segregados y discriminados por los
que son. Los homosexuales eran “parias entre los parias” en los campos de
concentracion que los nazis construyeron para encerrar a los judios; fueron el
segundo grupo que mas muertes tuvo, durante el nazimo, aparte de los judios.
Por otro lado, en las naciones africanas, histéricamente asoladas por su color
de piel, y donde han ocurrido genocidios racistas por doquier, ya sean fraticidas
o por parte de Europa, los homosexuales son delicuentes, y se llega a
extremos de paises como Uganda que tienen la pena de muerte para los

homosexuales.

11. Luego de estos andlisis surgia la pregunta obvia ¢Los homicidios
homofdbicos son homicidios pasionales?. La respuesta es no. Incluso si se
mira la homofobia, desde sus dos aristas, desde el punto de vista psicoldgico,
donde asimilada a una fobia, a un transtorno mental, mas bien su tratamiento
seria muy parecido al de la inimputabilidad, y en este caso, hay ausencia de
responsabilidad, no atenuacion punitiva que es el efecto légico de los
homicidios pasionales. Y si se mira, desde la perspectiva socioldgica, la
homofobia es una construccion social, emanada del patriarcado, que busca
suprimir lo que esta fuera de la norma heterosexual. Es un verdadero
fenbmeno de odio, es toda una construccion epistemolégica, y no necesita

atenuantes, sino incremento de penal, pues es basada en la intolerancia.
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12. En el Derecho Penal Colombiano, existen dos normas que regulan los
crimenes pasionales. La Ira y el Intenso dolor y la atenuante genérica de
algunas conductas punibles, miedo intenso, ambas previstas en la parte
genérica del codigo. Luego, si la homofobia se asimila a inimputabilidad, no
responde y se acreedor de una medida de seguridad, que es otra categoria
sancionadora, pero que implica que no responde penalmente. Luego no es la
atenuacion de los crimenes pasionales. Y si es en razon de la identidad sexual
de la victima es un crimen por intolerancia, afincados en criterios sospechosos,
y que lo correcto es que se le aplique la agravante genérica prevista en el
articulo 58 de la Ley 599 del 2000, en razon de la orientacién sexual de la

persona.

13. Entonces, surge la teoria de que los homicidios homofobicos, son
crimenes de odio. El concepto nacié en los Estados Unidos en los 70's. En
este pais, a diferencia de los paises latinoamericanos, hay una tradicion
juridica considerable respecto a los crimenes de odio. Se definen como
aguellos movidos por cierta animosidad héstil, hacia un otro que es diferente,
un no yo, y por lo tanto, existe una necesidad ingente de demostrarle la
superioridad de la regla, o simplemente excluirlo del paisaje. Categorias como

la raza, la religion, el color, la incapacidad, la extranjeria, entran dentro de esto.

Sin embargo, fue hasta el afio 2009 que se consiguié en Estados Unidos, a
través del Acta Mathew Shepard -victima insignia de un crimen de odio
homofébico en Estados Unidos, en 1998, y cuyo ninguno de sus dos autores,
fue condenado por crimen de odio, porque no existia esta figura en la
legislacidon- que se incluyeran los homicidios por orientacion sexual dentro de la

ley Federal de 1990 que regula los crimenes de odio.

14. En cuanto a la definicion de los crimenes de odio, se ha discutido sobre

cual es la motivacion que prevalece en estos crimenes. Si es predisposicion, o

sea el seguirse por una imagen previa que se tiene de una persona —el
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estereotipo- pero que no entrafia ninguna hostilidad, lo que han llamado en E.U
bias; o si son hate, animados por la animadversidon que se siente hacia
determinado sujeto, por su condicion intrinseca, un desprecio por su
naturaleza. Esto se relaciona intimamente con la distincion entre crimenes
simbdlicos y crimenes instrumentales. Los primeros son aquellos que
pretenden a través de su accionar, enviar un mensaje claro e inequivoco a
aguella multiplicidad de cuerpos y expresiones, que se sienten identificados
con el occiso; es un mensaje de clara advertencia de lo que puede pasar, Si
alguien traspasa la linea de la heteronomatividad. En cambio los instrumentales
son aquellos, de medio a fin, donde se escoge a un individuo por unas
caracteristicas especiales, que lo hacen mas “conveniente” como producto del
homicidio, pero que, de ningin modo, implica aversion hacia la victima. Todo lo
anterior se une al modelo de redaccion de las leyes, que son dos: Animosidad
racial y seleccion discriminatoria, y que se conectan con los llamados crimenes

simbdlicos y crimenes instrumentales.

15. La implantacion de figuras normativas que contengan los crimenes de odio
por orientacibn sexual e identidad de género, que buscan castigar la
homofobia, la lesbofobia, la transfobia, pasan por varias problemas facticos: La
aplicacion selectiva de la ley que hacen algunos jueces, la brutalidad policial,
pues muchas veces, son los mismos oficiales de policia los que estan
involucrados en crimenes de odio, y los muy bajos resultados en esta materia
hacen engorrosa y pesimista para algunos que esta iniciativas se ven

truncadas.

16. La homofobia es asimilada a hetenormatividad, a homoagresién, a
homonegatividad, para hacer hincapié en su naturaleza social, mas que clinica,

y por ende, merecedora de tratamientos punitivos especiales.
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17. Los informes que ha sacado a luz, la Ong Colombia Diversa dan cuenta de
la cantidad considerable de crimenes de odio homofobicos que se han
producido durante estos cinco afios. Las cifras alarmantes difieren
enormemente de las de las entidades oficiales como Medicina Legal y la
Fiscalia. Ante estas dificultades, las victimas se abstienen de denunciar, por
que no conocen sus derechos, porque le temen a una revictimizacion
secundaria, porque el sistema judicial y fiscal no les ofrece credibilidad. Ni les
da el tratamiento adecuado. Se habla de una categoria genérica “homosexual’,
sin tener en cuenta, que existen otras victimas que no son exactamente gays,
sino travestis, y a ellos son muertos por su transgresién a la identidad de

género.

18. Esta situacion de violacion del derecho a la vida en Colombia, va en clara
contravia en contra de las normas internacionales que regulan los Derechos
Humanos. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, la Carta de las Naciones Unidas, y especialmente los Principios de
Yogyakarta, que elevan a la categoria de derechos humanos, los derechos de
la poblacion diversa sexualmente, y por lo tanto hace de obligatorio
cumplimiento todos aquellos mecanismos normativos que busquen su
proteccién, y abre la puerta a que los Estados que incumplan sus
compromisos, puedan ser condenados, por falta a su debida diligencia. O sea,
que al no legislar adecuadamente para proteger a los diversos, el Estado
también es culpable, de los atentados y violaciones contra la vida que contra
esta poblacion acaezcan.

19. El Derecho Penal, tiene una funcion enorme y transcendental al momento
de castigar y prevenir los homicidios homofobicos. Su enfoque, mas que una
“irreflexiva” alza de penas, constituye una reafirmacién en el discurso juridico
del reconocimiento de las diferencias, y la implementacién de incrementos
punitivos para determinados crimenes, como aquellos donde las victimas son

diversas sexuales, es un “espaldarazo” al reconocimiento de la igualdad,
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funcion acorde con un Estado Social de Derecho. Ademas, el Derecho se ha
alimentado de la perspectiva de género como categoria de andlisis, y poco a
poco se ha desprendido de reflejar las dimensiones asimétricas de las
relaciones entre hombres o mujeres, en la medida que también niega este

desiquilibrio toda expresion distinta a la heterosexualidad obligatoria.

20. El feminicidio, o homicidios por odio a mujeres, pasaron un proceso de
visibilizacion y de empoderamiento similar en el ambito juridico penal, al que se
ahora se pretende en los homicidios por orientaciébn sexual.. También los
homicidios contra las mujeres, por salirse de su rol tradicionalmente asignado,
fueron calificados de pasionales, y vistos como propios y exclusivos del ambito
privado. También los homicidios contra las mujeres eran culpa de las victimas,
segun el pensamiento oficial, por que olvidaban su lugar en el mundo y
desobedecian el orden establecido. Si una mujer era violada, era porque usaba
una falda corta; si una mujer era asesinada era no actia acorde al
comportamiento esperable de ella. Finalmente la ley 1257 del 2008, anexd un
agravante especifico al articulo 104 que agrava el homicidio simple, aun
cuando existia ya en el articulo 58 del Cédigo Penal en su parte Especial, en

razén del sexo.

21. Siguiendo entonces, las regulaciones del homicidio, se considera que los
homicidios homofobicos, cumplen los requerimientos de este tipo penal. Se
castiga la supresion de la vida de una persona vida, un sujeto activo
indeterminado al igual que su sujeto pasivo. Son dolosos, tienen la intencion de
cometer la conducta punible (animados obviamente por el odio hacia la
diversidad que representa la victima). Son susceptibles de tentativa. No es
pertinente endilgarle al homicidio las agravantes por sevicia, ni por motivo fatil y
abyecto. No es un motivo de escaso valor, ni irrelevante. Es la intolerancia
llevada al extremo la que desemboca en la comision de un homicidio, es la

discriminacion la que lleva literalmente a exterminar la diferencia, porque no se
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siente capaz de vivir con ella. Y en este proceso homicida, se utiliza una
sevicia, una crueldad extrema, que cumple su labor simbdlica, hacer sufrir a la
victima para recordarle las consecuencias de trasgredir el orden. Entonces,

digamos que los homicidios homofdbicos tienen un sevicia caracteristica.

22. Se debe agregar una agravante especifica al articulo 104 como agravante
del homicidio, que diga en razén de la orientacion sexual o de la identidad de
género, aun cuando ya exista una mencion de la orientacion sexual en el
articulo 58 de la Ley 599 del 2000.
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