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VISTOS

Examina la Corte, en sede de casacion, el fallo de
segunda instancia emitido el 12 de diciembre de 2017 por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan, modificatorio de la sentencia condenatoria que por
el delito de violencia intrafamiliar profirio el Juzgado Sexto
Penal Municipal de esa misma ciudad en contra de HUGO
ALEXANDER GOMEZ, para, en su lugar, sentenciarlo como

autor del ilicito de lesiones personales.
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C.U.I. 19001600072320150004401
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HECHOS

En la manana del 28 de enero de 2015, en via publica
de la ciudad de Popayan, HUGO ALEXANDER GOMEZ
emprendio una agresion verbal y fisica en contra de su ex
companera permanente Claudia Milena Campo Meléndez, a
quien le propiné varios punos y golpes con un casco para
motocicleta en diferentes partes de su cuerpo, golpiza que,
incluso, continué en la vivienda de la agredida, lugar al que

ella acudio para refugiarse.

El ataque produjo incapacidad provisional de 12 dias,
en virtud de las lesiones «tipo contusion en cara, cuello, térax,
miembros superiores e inferiores.», aunado a la inmovilizacion

de la mano izquierda.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. E119de mayode2015!, ante el Juzgado Quinto Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Popayan,
la Fiscalia le imputé a HUGO ALEXANDER GOMEZ, la
presunta comision, en condicion de autor, del delito de
violencia intrafamiliar (Art. 229, inc. 2°, del Codigo Penal),

cargos a los que manifesto allanarse.

1Fol. 10, carpetan® 1.
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2. El 13 de agosto de esa misma anualidad?, la Fiscalia
presento el escrito de acusacion por los mismos cargos
aceptados por el imputado, por lo que la audiencia de
«CONTROL DE LEGALIZACION DE ACEPTACION DE CARGOS,
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA Y LECTURA DE
SENTENCIA», se llevo a cabo 22 de febrero de 20163 ante el
Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Popayan, oportunidad en la que la juzgadora
declaro la legalidad del allanamiento y, por consiguiente,

senalo que el sentido del fallo era de caracter condenatorio.

2.1. Dispuesto el traslado del articulo 447 del C. de P.P.,
la defensa solicité la suspension de esa diligencia con el
proposito de allegar elementos probatorios que soportarian la

solicitud de suspension condicional de la ejecucion de la pena.

2.2. Mediante sentencia de 2 de junio de 20174, el
Juzgado Sexto Penal Municipal de Popayan decidio: (i)
condenar a HUGO ALEXANDER GOMEZ, a la pena de 36
meses de prision, como autor responsable del delito de
violencia intrafamiliar; (ii) le impuso la sancion accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso de la pena restrictiva de la
libertad, y (iii) le concedi6 la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, previa constitucion de garantia

prendaria.

2 Fol. 12, ibidem.
3 Fol. 50, ibidem.
4 Fol. 76, Ibidem.
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3. Al desatarel recurso de apelacion interpuesto por el
Fiscal Delegado, la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Popayan, mediante proveido de 12 de
diciembre de 20175, revoco la sentencia proferida por el A quo
y, en su lugar, condené a HUGO ALEXANDER GOMEZ por la
comisiondel delitode lesiones personales (Arts.111y 112, inc.
1°, del Codigo Penal) a la pena principal de ocho (8) meses de
prision, a la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso, como pena accesoria,
y le concedio la medida sustitutiva de la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

4. En contradel fallo de segundo grado, la delegada de
la Procuraduria General de la Nacion® interpuso recurso

extraordinario de casacion.

5. Mediante auto de 17 de agosto de 20187, superando
los defectos de la demanda casacional, la Sala dispuso su

admision.

5.1. En consecuencia, la audiencia publica de
sustentacion del libelo casacional tuvo ocurrencia el 18 de

septiembre de esa misma anualidad.8

5 Fol. 117, ibidem.

6 Fols. 142 y s.s.

7 Fol. 7 del cuaderno de la Corte.
8 Fol. 32, ibidem.
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5.2. Cumplido lo anterior, el expediente ingresé al

Despacho para los fines pertinentes.

LA DEMANDA

Primer cargo - Nulidad por afectacion al debido

proceso

El yerro lo concreta la casacionista en la transgresion
del principio de limitacion que gobierna la decision de
segunda instancia emitida por el Tribunal, pues, sin que le
ameritaran pronunciamientoalguno los motivos de apelacion
esbozados por la Fiscalia, abordo, como principal, la
pretension de la defensa, quien fungio a titulo de no

recurrente de la alzada.

Lo anterior, por cuanto, la inconformidad planteada por
la Fiscalia, como apelante unico, en la sustentacion del
recurso, la finco en su insatisfaccion por la concesion que el
juez singular hizo al implicado de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena impuesta, al tiempo que la defensa,
en condicion de no recurrente, elevo como pretensiones que
el Tribunal estudiara la viabilidad de aplicar a su prohijado,
por favorabilidad, el criterio jurisprudencial disefiado por la
Sala de Casacion Penal en la sentencia con radicado interno
n° 48.047, en virtud de la cual el ilicito de violencia
intrafamiliar se acoplaba frente a parejas que convivieran

bajo un mismo techo, pues, de lo contrario la ilicitud que se
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configura es la de lesiones personales; adicionalmente, como
peticion subsidiaria, la defensa requirio la confirmacion del

fallo de primer grado.

Empero, como se anoté en precedencia, el Ad quem, al
desatar el recurso vertical, fijo su atencion de manera
prioritaria en la primera pretension defensiva, la cual atendio
favorablemente, entre otros aspectos, por considerar que se
trataba de un tema sustancial y por la supremacia del
principio de justicia material frente a la aplicacion formal de
la Ley, proceder respecto del cual la casacionista se muestra
inconforme, pues, se trata de una irregularidad que se aparta
del debido proceso y los principios rectores consagrados en
los articulos 6, 7 y 8 de la Ley 906 de 2004, asi como las

garantias debidas a la Fiscalia y la victima.

En concreto, precisa la libelista, el Tribunal se equivoco

por cuanto:

(i) Desatendio las formas propias del procedimiento
acusatorio abreviado, asi como sus funciones en sede de

segunda instancia.

(i) Desconocio el principio de limitacion, en virtud del
cual, debio desatar el planteamiento esbozado por la parte
recurrente y no fijar su atencion en un tema que no esta

ligado a lo que fue motivo de inconformidad, vulnerando con
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ello el articulo 204 de la Ley 600 de 2000, aplicable por

remision.

(iii) No se traté de la correccion de un acto irregular,
pues, ni siquiera ello fue fundamento de la decision de

segundo grado.

(iv) No se garantizo la controversiadela Fiscaliani de la
victima, quienes no tuvieron la posibilidad de contradecir, al

interior del proceso, la tesis defensiva.

(v) La trascendencia del yerro reside en que, para la
aplicacion del principio de justicia material, no se avizora
tension entre el derecho debido proceso y la prevalencia del
derecho sustancial, pues, el juez de primer grado, bajo los
presupuestos legales y normativos, dicto fallo conforme a la
aceptacion de cargos que el implicadorealizo, porla comision
del delito de violencia intrafamiliar que le fue endilgado por

el 6rgano persecutor.

(vi) También se lesionoé el principio de imparcialidad,
pues, el juzgador de segundo grado perdio objetividad al
desbordar sus funciones con desconocimiento de las
garantias fundamentales de la Fiscaliay de la victima, quien
tiene derecho a la verdad, justicia y reparacion, maxime
cuando la sentencia emitida en contra del implicado lo fue

por un delito que no representa el rigor que ameritaba.
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(vii) En virtud de la postura jurisprudencial expuesta
por la Sala de Casacion Penal en el radicado 47360 del 14 de
juniode 2017, aplicable por analogia al presente asunto, ha
de contemplarse que el principio de congruencia debe
abordarse de manera diferente, bien si se trata del
procedimiento ordinario, ora del abreviado, pues, en el
primero la variacion de la calificacion juridica resulta mas
flexible, al paso que el segundo solo deviene procedente «si el
comportamiento atribuido al acusado objetivamente carecia de
toda aptitud para encontrar adecuacion tipica o estuviera en
imposibilidad de vulnerar efectivamente bienes juridicos.», lo

que de ninguna manera acaecio en esta actuacion.

Aunado a las precedentes consideraciones, puntualiza
la casacionista que al Ministerio Publico, en virtud de lo
consagrado en el articulo 109 de la Ley 906 de 2004, le asiste
interés juridico para la presentacion de esta demanda
casacional, pese a no haber estado presente en el tramite de
toda la actuacion, pues, solo pudo actuar en la lectura del

fallo de segundo grado y no interpuso recurso de apelacion.

Asi las cosas, la libelista solicita a la Sala casar la
sentencia impugnada, decretando la nulidad de lo actuado a
partir, inclusive, de la sentencia emitida en sede de segunda
instancia, para que el Ad quem rehaga la actuacion
resolviendo el recurso de apelacion presentado por el

delegado del ente persecutor.
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En subsidio, depreca la casacionista que, de no
prosperarla nulidad, en atencion al principiode residualidad
proceda la Corte a emitir el fallo de reemplazo en el que

refrende la validez de la sentencia de primer grado.

Segundo cargo — Nulidad

Considera la libelista que el Tribunal desconocio el
debido proceso, por afectacion sustancial de su estructura o
de la garantia a cualquiera de las partes, toda vez que, por
razones de indole procedimental, tras el allanamiento a
cargos realizado por el implicado, respecto de la comision del
delito de violencia intrafamiliar, no podia el juez colegiado
aplicarun control material a la imputacion juridica atribuida
por el ente persecutor con el propésito de dictar fallo por un
punible diferente, criterio decantado, incluso, en la
jurisprudencia de esta Corporacion como acontece con el
radicado SP8666-2017, Jun. 14 de 2017, Rad. 47.630,

respecto del que trae a colacion una densa transliteracion.

Luego de realizar la semblanza de lo acaecido en el
decurso de la presente actuacion, insiste la libelista que el
Tribunal, transgrediendo las invocadas garantias
fundamentales, por su propia cuenta realizé un nuevo juicio
de adecuacion tipica, «sin tener en cuenta que tal aspecto no
fue cuestionado por ninguna de las partes», procediendo solo
bajo el insular argumento de emitir un fallo ajustado a

criterios de justicia material, argumento con el que modifico
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la calificacion juridica de la conducta que por el delito de

violencia intrafamiliar fuera atribuido por la Fiscalia.

Enfatiza la libelista que el juez colegiado, contrario el
criterio jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion
Penal, en punto a que, por regla general, al juez de
conocimiento no le es permitido hacer control material de la
acusacion o de los acuerdos en procesos tramitados bajo la
Ley 906 de 2004, restriccion que en su sentir también se

extiende a los casos de allanamiento a cargos.

Bajo los lineamientos precedentes, solicitalarecurrente
casar el fallo del Tribunal para que, en su lugar, cobre

vigencia el emitido por el juez de conocimiento.

Tercer cargo — Violacion directa de la Ley sustancial

La casacionista invoca la causal primera del articulo
181 dela Ley 906 de 2004, respecto de la concesion irregular
al procesado, en ambas instancias, del subrogado de la

suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Explica que el Ad quem incurrio en falta de aplicacion
del articulo 229 del C.P., modificado por el articulo 33 de la
ley 1142 de 2007, el cual regula el tipo penal de violencia
intrafamiliar, pues, al variar la calificacion juridica, tras
considerar que el implicado incurrio en el ilicito de lesiones

personales, procedio a concederle el aludido subrogado.

10
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De otra parte, precisa que el A quo decayo en falta de
aplicacion del articulo 63 del C.P., modificado por el articulo
29 de la Ley 1709 de 2014, asi como en aplicacion indebida
del articulo 4 el C.P., al «sistematizar el articulo 63 del
estatuto punitivo, que establece los requisitos de procedencia
de tal mecanismo sustitutivo de la prisiéon, con el art. 68 A
idem, modificado por el art. 32 dela Ley 1709 del 20 de enero
de 2014, por medio de la cual se excluye la concesionde aquel
beneficio a la persona que resulte condenada por ciertos

delitos, entre estos, violencia intrafamiliar.»

Asi las cosas, solicita la libelista se case los fallos
impugnados, ello con el proposito de revocar la decision de
concederle al acusado la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y, en su lugar, se ordene su captura

para el cumplimiento efectivo de la pena.

LA SUSTENTACION DEL RECURSO

Las intervenciones de la casacionistay demas sujetos
procesales, participantes en la vista publica, se surtieron de

la siguiente manera:

Demandante

Reitero los argumentos y pretensiones esbozadas en el

libelo casacional.

11
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Delegado de la Fiscalia General de la Nacion

Considero que ninguno de los tres cargos formulados

por la casacionista esta llamado a prosperar.

En efecto, en relacion con el primer reproche de

nulidad, senalo que para el Tribunal era imperioso analizar
lo planteado por el no recurrente, toda vez que se trataba de
un tema inescindiblemente ligado a la apelacion y con
incidencia en la naturaleza de la conducta juzgada, pues, se
trataba de dilucidar si estaba o no excluida del subrogado
penal que, segun el apelante, fue indebidamente concedido;
por ende, en ese ejercicio de control constitucional y legal, el
Tribunal aplico el criterio jurisprudencial plasmado porel no
recurrente para determinar, en el caso de estudio, que la
conducta aceptada por el implicado era atipica de violencia
intrafamiliar, pero a su turno constitutiva del ilicito de
lesiones personales, calificacion juridica que se asume con
todas sus consecuencias, siendo lo adecuado, como Unica
critica al proceder del juez colegiado que procediera a

modificar el fallo de primer grado y no a revocarlo.

Contrario a lo indicado por el libelista, el Tribunal si se
ocupo del inico topico propuesto por el Fiscal apelante, pues,
con fundamento en la variacion de la calificacion juridica,

considero que el procesado tenia derecho a la condena de

12
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ejecucion condicional, por cumplirse los requisitos previstos

en el art. 63 del C.P.

Para el Fiscal Delegado, en ninguna irregularidad
trascedente se incurrio en el fallo confutado, dado que es la
misma casacionista quien reconoce que el aspecto factico
investigado en este asunto encuadra en los supuestos de
hecho decantados en el criterio jurisprudencial finalmente

acogido.

En relacion con el segundo reparo, referente al

equivocado control material realizado por el juez colegiado,
contrario a lo sustentado por la casacionista, no existe un
criterio jurisprudencial consolidado de esta Corte que
proscriba realizar dicho control en procesos que culminan
por la via abreviada; por el contrario, lo que ha pretendido la
Corte es que la sentencia se emita por el delito realmente
cometido, salvaguardandolos derechos fundamentales delas

partes.

Insiste el Fiscal, que es la propia casacionista quien
admite que los supuestos de hecho de este proceso se
acoplan a la orientacion doctrinaria citada en torno al tipo
penal de violencia intrafamiliar, solo que no sustento6 por qué
en este caso el criterio jurisprudencial adoptado por el
Tribunal no era aplicable o es equivocado y merece ser

recogido.

13
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A lo anterior se suma, precisa, que la calificacion
juridica por lesiones personales no vulnero las garantias
fundamentales de la victima o del procesado, toda vez que no
se alter6 el marco factico de la acusacion y el delito realmente
cometido trasluce el mismo comportamiento que fuere

investigado y materia de la admision de responsabilidad.

Y, en relacion con el tercer cargo, se remite el Fiscal a
los argumentos expuestos en la censura precedente para
puntualizar que el Tribunal no se equivoco al variar la
calificacion juridica de violencia intrafamiliar a lesiones
personales dolosas, porque ello lo hizo con apoyo en el

criterio jurisprudencial para ese entonces vigente.

Por lo anterior, itera el Fiscal la solicitud de desestimar

los cargos formulados en la demanda.

Defensa

Inicialmente se refiri6 a los dos primeros cargos
enunciados por la libelista, por cuanto, contemplan similar
sustentacion, para precisar que coincide con lo expuesto por
el Tribunal en la aplicacion del principio de justicia material,
pues, los jueces deben dar prioridad al derecho sustancial
como una expresion maxima en la aplicacion del debido

Proceso.

14
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Puntualizo que la aplicacion del principio de
interpretacion favorable en este asunto, a partir de un
pronunciamiento emanado la Sala de Casacion Penal, tiene
directa relacion con los derechos fundamentales a la libertad
personal de quien ha sido condenado por un delito de
violencia intrafamiliar, por ende, en aplicacion de los
principios delegalidad y tipicidad, el Tribunal puede hacer la

adecuacion correspondiente.

Considera que, si bien, el derecho a la doble instancia
hace parte del debido proceso, no es menos cierto que los
jueces en sus decisiones estan obligados a hacer efectiva la
justicia material, tal y como lo ha expuesto la Corte
Constitucional en la sentencia SU768/14; por ello, no
resultaria procedente para la judicatura, en aplicacion del
principio de limitacion, dejar incolume una sentencia que se
asume injusta, al emitir condena por una conducta que no
reviste la descripcion tipica que se ha invocado por la

Fiscalia.

Precisa que el Tribunal no actué de manera oficiosa,
sino a solicitud de la defensa, quien depreco hacerlos ajustes
con fundamento en los principios de tipicidad y legalidad,
con fundamento en la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, en la que establecio los elementos estructurales del

delito de violencia intrafamiliar.

15
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En ese sentido, solicitd no se case la sentencia del

Tribunal.

Por ultimo, en relacion con el tercer cargo, menciona
que, si a pesar de una prohibicionlegal se otorga un beneficio
para este tipo de delitos, las decisiones de las instancias
serian cuestionables; empero, enfatiza, esta situacion fue
conjurada por el Tribunal por el ejercicio de la justicia

material.

CONSIDERACIONES

Sin desconocer que son evidentes las falencias
argumentativas del libelo casacional, lo cierto es que se
superaron por la Sala desde momento en que fue admitido,

tal como se anoto en el auto respectivo.

Empero, ello no se traduce en que alguno de los cargos
formulados por la representante del Ministerio Publico esté
llamado a prosperar; todo lo contrario, la auscultacion
detallada de lo acaecido en el rito procesal abreviado, por el
que curso la presente actuacion para, finalmente, condenar
al implicado por la comision del ilicito contra la integridad
personal, permite avizorar que en ninguna incorreccion
incurrio el juez colegiado en su pronunciamiento definitivo,
razon por la que, anticipa la Sala, no se casara el fallo

impugnado.

16
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Para el desarrollo de las razones por las cuales la Sala
arriba a tal grado de asentimiento, los cargos primero y
segundo, que la casacionista sustento bajo la formula de la
nulidad, seran abordados de manera conjunta, pues, acorde
con el resumen que de su exposicion se realizo en el acapite
precedente, se tiene que en esos reproches persigue la
invalidacion de la actuacion a partir del mismo estadio
procesal y se encuentran gobernados por una similitud
argumentativa, en cuanto, el problema juridico que plantea
reside en determinar si el Tribunal, en la auscultacion de la
alzada contra la sentencia de primer grado, superando el
principio de limitacion, tenia la facultad para darle prelacion
a la tesis defensiva, plasmada como no recurrente en el
tramite del recurso interpuesto solo por la contraparte
(fiscalia) y, por esa via, aduciendo como fundamento la
aplicacion de la justicia material, justificar la variacion de la
calificacionjuridicaaceptada porelimplicado en la audiencia
de formulacion de imputacion e imponiendo, en
consecuencia, condena por una conducta delictiva

sancionada con menor drasticidad.

Para despejar, entonces, las inquietudes formuladas
por la representante del Ministerio Publico, es necesario
comenzar por recapitular lo ocurrido en la presente

actuacion:

Por la golpiza que HUGO ALEXANDER GOMEZ propino,
el 28 de enero de 2015, a Claudia Milena Campos Meléndez,

17
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con quien procreo un hijo, pero para ese momentono hacian

vida en comun, en audiencia de formulacion de imputacion,

celebrada el 19 de mayo de esa anualidad, la Fiscalia le
endilgo la comision del delito de violencia intrafamiliar (Art.
229, inc. 2°, del Codigo Penal), misma conducta por la que,
el 2 de junio de 2017, la Juez Sexta Penal Municipal con
Funciones de Conocimiento de Popayan emitio sentencia
condenatoria en su contra, tras constatar el respeto de los
derechos y garantias fundamentales con ocasion de la
manifestacion de allanamiento a cargos expuesta por el

implicado en la primera vista publica enunciada.

El fallo fue recurrido inicamente por la Fiscalia, que
mostré su desacuerdo solo porque el A quo concedi6 al
procesado la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, pese a la prohibicion expresa dispuesta por el

legislador respecto de esa especifica conducta delictiva.

A su turno, en condicion de no recurrente, la defensa

solicito al juez de segundo nivel, como pretension principal,
se aplicara, para ese momento, la nueva postura
jurisprudencial emanada de la Sala de Casacion Penal,
sentencia SP8064-2017, junio 7 de 2017, Rad. 48047, en
relacion con la ausencia de tipicidad del delito de violencia
intrafamiliar cuando los sujetos activo y pasivo no hacian
parte del mismo nucleo familiar o unidad doméstica, como
acontecia en este asunto, caso en el cual la condena debia

emitirse por la comision del delito de lesiones personales.

18
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Adicionalmente, de manera subsidiaria, el profesional del
derecho depreco se mantuviera incolume el fallo de primer

grado.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Popayan, en sentencia de 12 de diciembre de 2017, al
desatar el recurso vertical impulsado por el delegado de la

Fiscalia, de forma mayoritaria otorgo prevalencia a la tesis

principal planteada porel sujeto procesal no recurrentey, en
virtud de ello, accedi6 a su pedimento, razén por la que

“revocé” el fallo de primer grado y, en su lugar, sentencio al
procesado como autor del delito de lesiones personales, bajo

la siguiente fundamentacion relevante:

Aunque en el presente asunto, figura como apelante tinico
el Ente Acusador, centrando su inconformidad en lo
concerniente a que al procesado se le concedié el subrogado
penal, razén por la que en principio, ese seria el tema a
debatir por esta Sala, no puede pasarse por alto, que la
defensa, en calidad de no recurrente, elevé una solicitud
principal, encaminada a que en aplicaciéon al principio de
favorabilidad, se atienda lo conceptuado por la H. Corte
Suprema de Justicia — Sala Penal, a través de la providencia
de fecha 7 de junio de 2017, en la que la Alta Corporacion,
senialé que al no existir unidad familiarentre la vicima y el
agresor, no se estructura el delito de violencia intrafamiliar,
sino el de lesiones personales.

Se entiende que la pretension de la defensa, se relaciona
con un aspecto sustancial, ya que en su criterio, el sefior
HUGO ALEXANDER GOMEZ fue condenado por un delito
que no se estructura, segun la nueva jurisprudencia en cita,
por lo que al margen de los aspectos formales, considera
esta Sala que debe avocarse el estudio de dicho topico, ya
que la mencionada jurisprudencia en la que se funda el
pedimento de la defensa, fue expedida con posterioridad,
exactamente cinco dias después de efectuarse la lectura del
fallo condenatorio, circunstancia ante la cual es entendible
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que como no recurrente, amparada en la tesis de la Alta
Corporacidén en cita, centre su inconformidad con la decision
de primera instancia, y de prosperar la misma, la Sala
quedaria relevada a avocarel tema objeto de la apelacion.

Ahora, no puede desconocer que la justicia material, es un
principio de que hace que las formalidades no imposibiliten
el desarrollo de los objetivos del derecho sustancial. El
aspecto formal, se enfoca en llegar a la busqueda de las
garantias del derecho sustancial, teniendo en cuenta la
prevalencia que en la administracién de justicia debe tener
el derecho sustancial, como hace referencia el articulo 228
de la Constitucion Politica, que establece: “en todas las
actuaciones judiciales prevalecera el Derecho Sustancial”y
ello obedece a que no es posible concebir un Estado de
Derecho sin garantia efectiva de los derechos de las
personas, a lo cual nuestra Constituciéon consagra el respeto
de los derechos fundamentales y cual transgresion
conduciria a la negacién de los mismos.

El principio de Justicia material, se opone a la aplicacion
formal y mecanica de la ley en la resoluciéon de una
determinada situaciéon juridica, por tanto, su interés
comprende no solo las consecuencias que conllevan
determinadas decisiones, sino las personas que afecta la
misma, en otras palabras, el principio de justicia material,
implica una efectiva correcciéon de los principios, valores y
derechos constitucionales. De ahi que los fallos de la
judicatura estan inspiradosen dicho principio.

(..)

En esos términos, acorde con la contextualizacion del
criterio de Justicia Material, la Sala considera pertinente
avocar el estudio de la solicitud deprecada por la defensa,
en calidad de no recurrente, encaminada a que se tenga en
cuenta el lineamiento de la H. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA — SALA PENAL, expuesto en reciente providencia
del 7 de junio de 2017 ...

Partiendo de lo expuesto, para que se estructura el delito DE
LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, conducta imputada al
sefior GOMEZ, por haber maltratado fisicamente a la madre
de su hijo, es necesario que tanto el agresor como la victima,
para la fecha en que se desarrollé la misma, pertenezcan al
mismo ntcleo familiar, aspecto que no concurre en este
evento, ya que segun la situacion fdctica presentada en la
audiencia de formulaciéon de imputaciéon, aquellos no
convivian como pareja, es decir, no existia ninguna relaciéon
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entre ellos en tal sentido, debido a que se habian separado,
por lo que es claro que no se conservaba una unidad
familiar entre el sefior HUGO ALEXANDER GOMEZ y la
sefiora CLAUDIA MILENA CAMPO MELENDEZ, cuando esta
fue agredida por aquél, lo que significa que la conducta
desarrollada porel implicado en la respectiva audiencia de
formulaciéon de imputacién, es tipica de LESIONES
PERSONALES, pero no DE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR,
delito este ultimo por el cual resulté condenado, en virtud
del allanamiento a cargos efectuado.

(..)

Bajo tal planteamiento, al efectuarse la variaciéon de la
calificacion del delito de la VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, el
cual acepté haber cometido el seiior GOMEZ en contra de la
seriora CLAUDIA MILENA CAMPO, a la conducta punible DE
LAS LESIONES PERSONALES, no se transgrede la garantia
fundamental del debido proceso, toda vez que tal proceder
no altera el marco fdctico de la acusacién, ya que como se
expuso anteriormente, en el transcurso del proceso se le
endilg6 ese mismo comportamiento, el cual se tuvo en
cuenta en el fallo de instancia, para irrogar una sentencia
de condena. La variacién en comento, resulta mas benéfica
para el sefior HUGO ALEXANDER GOMEZ, habida cuenta
que el delito De Las Lesiones Personales, es de menor
entidad que el De la Violencia Intrafamiliar, ya que para la
primera conducta, si tenemos en cuenta que el dictamen
médico legal referido por la Fiscalia en la audiencia de
Formulacién de Imputacion, el cual otorgdé una incapacidad
meédico legal provisional menor a 30 dias, la pena oscila
entre 12 meses y 24 meses de prision (art. 111y 112, inciso
1°del C.P.), mientras que para la segunda, el rango punitivo
es de 48 a 96 meses de prision, ademas, proceder en tal
sentido, no afecta los intereses de las partes o
intervinientes.

De cara a la inconformidad esbozada porla casacionista
y con apego a la precedente radiografia de la actuacion, surge
el siguiente interrogante: ¢Transgredié el Tribunal el
principio de limitacion tras ocuparse de manera prioritaria
del pedimento elevado como principal por la defensa, en su

condicion de no recurrente, por un tema no vinculado a la
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inconformidad plasmada por el apelante? Para la Sala, la

respuesta es simple: No.

Es cierto, como de antano lo ha precisado la Sala, que
la labor del fallador de segundo grado, al desatar el recurso
de apelacion, esta circunscrita a responder cada uno de los
argumentos de inconformidad presentados por el recurrente
o recurrentes, sin que le sea dable incluir aquellos que no
han sido objeto de impugnacion, limite a la competencia del
superior que, si bien, en la Ley 906 de 2004, no esta
consagrado de manera expresa, como si se encuentra en la
Ley 600 de 2000°, de todos modos, en virtud de lo consagrado
por el articulo 31 de la Constitucion Politica, que consigna
los principios de doble instanciay la no reformatio in pejus,
la decision de segunda grado s6lo podra extenderse a los
asuntos que resulten inescindiblemente vinculados al objeto
de la impugnacion, siempre y cuando estos no constituyan

un desmejoramiento de la parte que apelo.

Lo anterior, en tanto que «el nuevo sistema contempla
que el impulso del juicio esta supeditado a las tesis y a las

argumentaciones que los intervinientes aduzcan frente a sus

9 Articulo 204. En la apelacion, la decision del superior se extenderd a los asuntos que
resulten inescindiblemente vinculados al objeto de impugnacién./ Cuando se trate de
sentencia condenatoria el juez no podrd en ningun caso agravar la sancién, salvo que
el fiscal o el agente del Ministerio Publico o la parte civil, teniendo interés para ello, la
hubieren recurrido./ Tampoco se podrd desmejorar la situacién de la parte civil o del
tercero civilmente responsable cuando fueren apelantes tnicos./ La consulta permite
al superior decidir sin limitacion sobre la providencia.
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pretensiones, las cuales tienen vocacion o no de éxito
dependiendo del resultado de la actividad probatoria. Dentro
del tal premisa, seimpone entonces colegir que el sentenciador
de segundo grado, frente a la inconformidad del impugnante,
debe circunscribir su competencia a los asuntos que el
recurrente ponga a su consideracion, sin que le sea permitido
inmiscuirse en otros temas que no son objeto de discusion o

que han sido materia de conformidad, salvo que advierta

violacion de derechos y garantias fundamentales.».1©

El precedente apartado, que se resalta, traduce que la
limitacion del sentenciador de segundo grado en temas que
no estan inescindiblemente vinculados al objeto de la
apelacion, no es un proceder absoluto, pues, con
independencia de si la parte inconforme no lo alega o, como
sucede en el caso que ocupa la atencion de la Sala, es
advertido por la parte no recurrente, surge como alternativa
para el funcionario que aborda el estudio de la alzada,
restablecer las garantias y derechos fundamentales
infringidos a los sujetos procesales en el amplio espectro de
la actuacion procesal, lo que, de suyo, supera la aplicacion
del principio de justicia material por el que se inclino el

Tribunal.

Es ello, precisamente, lo acontecido en este asunto, en
el que el juzgador de segundo nivel, al advertir la lesion al

principio de legalidad que afecto al acusado, pues, en el

10 Cfr., por ejemplo, SP4886-2016, Abr. 20 de 2016

23



Casacién acusatorio N° 52330
C.U.I. 19001600072320150004401
HUGO ALEXANDER GOMEZ

momento histéorico en el que se aprestaba a dictar la
sentencia de segundo grado constaté que los hechos

cometidos y aceptados por GOMEZ en la audiencia de

formulacion de imputacion no eran constitutivos al delito de

violenciaintrafamiliar, no podia menos que darle prioridad al
topico asipropuesto por el norecurrentey ajustar la condena
al tipo penal que se acoplaba al proceder delictivo del
implicado, lo que, por demas, no agravaria su situacion
juridica, pues, como ya se expuso con antelacion, el delito
por el que finalmente recibié condena es de menor entidad

sancionatoria.

El proceder del Tribunal, valga precisarlo, no ha sido
ajeno a la Sala de Casacion Penal, dado que en ocasion
anterior definié un asunto de similar indole factica y juridica
al que ahora ocupa su atencion, incluso, en fecha cercana a
la decision que se pretende derruir en esta sede casacional,
siendo pertinente, entonces, traerlo a colacion para destacar
la semblanza de los aspectos juridicos relevantes alli
desglosadosy asi confluir en que la solucion dada por el Ad
quem, en esta ocasion, no se muestra lesiva de garantia

fundamental alguna.
Es asi como, inicialmente, en relacion con la hipotesis

planteada, en cuanto, significo la variacion de la calificacion

juridica en un asunto forjado por el allanamiento a cargos,
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tal actuacion encuentra sustento por la proteccion, entre

otros, del derecho al debido proceso. La Salal! senalo:

(...) debe aclararse que st bien lasdiligencias culminaron por
aceptacion de cargos, lo que en principio excluiria cualquier
injerencia de la judicatura en la calificacion juridica de los
hechos efectuada porla Fiscalia, a tono con la naturaleza de
los mecanismos de terminacién anticipada, ello encuentra
excepcion de verificarse ostensible lesion a garantias
fundamentales.

Es decir, aun cuando en dichos eventos esta proscrito a los
jueces llevara cabo un control material de la acusacién, esto
no es 6bice para prohijarel acatamiento al debido proceso en
sede de conocimiento de advertirse manifiestas, patentes,
palmarias irregularidades (cfr. CSJ SP 06 Feb. 2013, rad.
39892, CSJ AP 2405-2018,).

Teleologia que incluye los allanamientos, segun lo ha
precisado esta Corporacion, pues la renuncia aljuicioy a las
garantias inherentes a este de ninguna manera implica el
desistimiento de lasdemdads prerrogativas en cabeza de quien
es procesado penalmente, asi sea por la via abreviada:

«...] cuando se trate de la proteccion de garantias
fundamentales de repercusiones sustanciales que se
hubieran materializado como errores in iudicando, la
Sala Penal de la Corte, cuando se trate de sentencias
anticipadas que se impugnen en via extraordinara
deberd casar la sentencia ya sea de manera rogada u
oficiosa como aquise hace al encontrar que la violaciéon
se ha materializado de manera evidente.

Pueden darse los casos, por ejemplo, entre otros: que
la sentencia anticipada se hubiera proferido con
violaciéon al principio de derecho penal de acto, al
principio de legalidad del delito o de la pena
(necesaria, proporcional y razonable), o del principio de
favorabilidad sustancial, por violacién del principio de
prohibicion de analogia in malam partem, por
desconocimiento del principio de cosa juzgada y del
non bis inidem, o en la que se hubiera consolidado una
violacién manifiesta porindebida aplicacion sustancial
referida a la adecuacién del injusto tipico, formas de
participacién o de las expresiones de culpabilidad

11 CSJ SP2706-2018, jul. 11 de 2018, Rad. 48251.
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atribuidas, o por menoscabo del principio
antijuridicidad material y ausencia de lesividad [...] o
del principio de culpabilidad subjetiva en la que se
evidencie una ausencia de responsabilidad penal
dada la presencia de alguna de las causales que la
excluyen y se hubiese condenado con criterios de
responsabilidad objetiva, o por desconocimiento del
principio de in dubio pro reo.

En las sentencias anticipadas proferidas tras la via de
la politica del consenso, esto es, de los preacuerdos y
negociaciones o al declararse culpable al inicio del
juicio oral, exclusivamente se renuncia por parte del
imputado o acusado a los ejercicios de prdcticas de
prueba y de contradiccion probatoria, pero no se
renuncia a ninguno de los derechos y garantias
fundamentales de lo debido sustancial y debido
probatorio (necesidad, licitud, legalidad de la prueba),
postulados que en un Estado constitucional, social y
democratico de derecho de manera imperativa deben
ser objeto de proteccién, maxime al haberse concebido
a la casacion penal como un control de
constitucionalidad y legalidad de las sentencias de
segundo grado, de nomofilaxis, sede extraordinaria
por excelencia en la que tiene espacio y cabida por
sobre todo la prevalencia del derecho sustancial,
principio constitucional que sin excepciones se
proyecta aplicativo tanto a las sentencias que
hubiesen terminado de manera normal como las
anticipadas». (CSJ SP, 08 Jul. 2009, rad. 31531,
reiterada en CSJ SP 732-2018,).

La proteccion de las garantias debidas al procesado, a
tono con el decurso procesal expuesto en precedencia,
evidencia que, en efecto, HUGO ALEXANDER GOMEZ se
allano a cargos, el 24 de marzo de 2015, por la comision del
delito de Violencia Intrafamiliar (Art. 229, inc. 2 del C.P.),
data en la que se encontraba vigente la postura
jurisprudencial, segun la cual, el amparo del bien juridico de
la familia se gestaba entre quienes, de forma indeleble,

compartiesen el lugar de domicilio o residencia, postura,
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obviamente, que surgia de la interpretacion normativa que
en el transcurrir del tiempo ha nutrido la descripcion tipica

de la referida conducta punible.

Asi, por ejemplo, como referente jurisprudencial que
daba soporte a aquel acto de comunicacion dirigido a HUGO
ALEXANDER GOMEZ e, incluso, respecto del fallo de primer
grado, esta colegiatura, en sentencia SP16544-2014, Dic. 3
de 2014, Rad. 41315, exponia la siguiente linea doctrinaria:

2.1. El Constituyente de 1991 (articulo 42) impuso al Estado
y a la sociedad el deber de garantizar la proteccion integral
de la familia, y estableci6 que cualquier forma de violencia
en ella es considerada destructiva de su armonia y su
unidad, por lo que debe ser sancionada conforme a la ley.

2.2. Atendiendo ese mandato, se expidié la Ley 294 de
1996, que en su articulo 2212 elevé a la categoria de delito
todo maltrato fisico, siquico o sexual que realice una
persona sobre cualquier miembro de su ntcleo familiar!3, y
enumerd quiénes, para los efectos de ese cuerpo normativo,
conforman la familia:

a) Los conyuges o comparieros permanentes;

b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en
un mismo hogar;

c) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los
hijos adoptivos;

d) Todas las demads personas que de manera permanente
se hallarenintegrados a la unidad doméstica.

Aunque con posterioridad, la Ley 575 de 2000 modificé
parcialmente la 294, ninguna variaciéon sufrié el tipo penal

12 El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a cualquier miembro de su nicleo familiar, incurrira en
la prisién de uno (1) a dos (2) afios.

13 Hay que acotar que antes de 1996 el maltrato sexual o fisico cometido sobre algiin miembro de la
familia también estaba sancionado, solo que no en forma auténoma. Para ello habia que acudir a tipos
penales generales que protegen bienes juridicos distintos,como la vida, la integridad fisica, la libertad o
integridad y formacion sexuales, verificando en cada caso las circunstancias de agravaciéon punitiva
(articulos 104 —numeral 1-, 170, 179, 188B, 211, 233 y 245 del Cédigo Penal).
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descrito, en tanto su objeto fue establecer mecanismos
alternos y complementarios de solucion de conflictos.

Luego, se expidié la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), que en
su articulo 22914 no solo incorporé ese injusto como
auténomo, sino que precisé su cardacter subsidiario, esto es,
que se incurrird en él siempre que la conducta no constituya
delito reprimido con pena mayor; y agregoé que la sancioén se
aumentaria si recae sobre un menor.

Mds tarde, la Ley 882 de 2004!> modificé el aludido
precepto para ampliar la lista de los sujetos pasivos
respecto de quienes se agrava y darle asi una mayor
proteccion a la mujer, al anciano, a los disminuidos fisicos,
sensoriales y psicolégicos y a los que se encuentren en
estado de indefensiéon. Adicionalmente, suprimié la
expresion “sexual”6,

Finalmente, la Ley 1142 de 2007, en su articulo 3317,
modifico de nuevo el 229 de Cédigo Penal, para aumentar
las penas alliestablecidas, e incluir, como sujeto activo de
la conducta, a quienes estén encargados del cuidado de uno
o varios miembrosde la familia en su domicilio o residencia.
En esa normativa también dispuso el legislador que el delito
no es querellable y, por ende, no conciliabley, aunque la
Ley 1453 de 2011, en el articulo 108, volvié a incluirlo
dentro de los perseguibles a peticiéon de parte, tal requisito
se suprimi6 con la Ley 1542 de 2012, articulo 2.

14 El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a cualquier miembro de su nlcleo familiar, incurrira,
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisionde uno (1) a tres
(3) afios.

La penase aumentarade lamitad a lastres cuartas partes cuando el maltrato recaiga sobre un menor.
15 Articulo 1. El articulo 229 de la Ley 599 de 2000 quedara asi:

Violencia Intrafamiliar. EI que maltrate fisica o sicolégicamente a cualquier miembro de su nicleo
familiar, incurrira, siempre que la conducta no constituyadelitosancionado con pena mayor, en prision
de uno (1) a tres (3) afios.

La penase aumentara de lamitad a las tres cuartas partes cuando el maltrato, del que hablael articulo
anteriorrecaiga sobre un menor, una mujer, unanciano,una persona que se encuentre en incapacidad
o disminucion fisica, sensorial y psicoldgica o quien se encuentre en estado de indefension.

16 Esta disposicion, en concreto por el cargo de violacion del derecho a la igualdad, fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-674 de 2005.

17 El articulo 229 de la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal quedara asi:

Violencia intrafamiliar. EI que maltrate fisica o sicolégicamente a cualquier miembro de su nucleo
familiar, incurrird, siempre que la conducta no constituyadelitosancionado con pena mayor, en prisién
de cuatro (4) a ocho (8) afios.

La penase aumentara de la mitad a las tres cuartas partes cuando la conducta recaiga sobre un menor,
una mujer, una persona mayor de sesenta y cinco (65) afios 0 que se encuentre en incapacidad o
disminucion fisica, sensorial y psicoldégica o quien se encuentre en estado de indefensién.
PARAGRAFO. A la misma pena quedara sometido quien, no siendo miembro del nicleo familiar, sea
encargado del cuidado de uno o variosmiembros de unafamilia ensu domicilio o residencia, y realice
algunade las conductas descritasen el presente articulo.
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2.3. Ahora bien, la Corte Constitucional ha definido la
violencia intrafamiliar como

todo darno o maltrato fisico, psiquico o sexual, trato cruel,
intimidatorio o degradante, amenaza, agravio, ofensa o
cualquierotra forma de agresion, producida entre miembros
de una familia, lldémese conyuge o comparnero permanente,
padre o madre, aunque no convivan bajo el mismo techo,
ascendientes o descendientes de éstos incluyendo hijos
adoptivos, y en general todas las personas que de manera
permanente se hallarenintegrados a la unidad doméstica 8.
(Cfr. CC C-059/2015).

El concepto de familia ha sido entendido por la ley y la
jurisprudencia desde una perspectiva amplia, no restrictiva.

Asi, enla sentencia CC C-029/ 09 dicha Corporacién declard
la exequibilidad condicionada del articulo 229 del Cédigo
Penal «en el entendido de que este tipo penal comprende
también a los integrantes de las parejas del mismo sexo»; y
de la expresion companeros permanentes, del literal a) del
articulo 2 de la Ley 294 de 1996 «en el entendido de que,
para los efectos de las medidas administrativas de
proteccion preuvistas en esa ley, la misma también se aplica,
en igualdad de condiciones, a los integrantes de las parejas
del mismo sexo». En concreto, sobre las caracteristicas del
punible, afirmé:

Las normas que contienen las disposiciones acusadas se
desenvuelven en el ambito de las medidas orientadas a
asegurar la proteccion integral de la familia. En ese
contexto, dentro de su libertad de -configuracion, el
legislador ha decidido estructurar un tipo penal orientado a
sancionar, cuando ocurren en el ambito familiar, conductas
de violencia fisica o sicolégica que no tienen la entidad
necesaria como para integrarse en los tipos que, de manera
general, protegen bienes como la vida, la integridad
personal, la libertad, la integridad y la formacién sexuales,
o la autonomia personal.

No obstante que, de acuerdo con su tenor literal, las
medidas previstas en las normas acusadas se
desenvuelven en el ambito de la proteccion integral a la
familia, observa la Corte que el fenémeno objeto de
regulacion se inscribe en un contexto mas amplio, en la
medida en la que, en algunas de sus manifestaciones, se
construye alrededor de conceptos como “domicilio” o

18 Ley 294 de 1996, articulo 2°.
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“residencia”, o en funcién de las personas que “... de
manera permanente se hallaren integrados a la unidad
doméstica”.

De este modo, lo que se pretende prevenir, es la violencia
que de manera especialpuede producirse entre quienes, de
manera permanente, comparten el lugar de residencia o
entre quienes, de manera quiza paradojica, se encuentran
mas expuestos a manifestaciones de violencia en razén de
la relacién de confianza que mantienen con otra persona,
relacion que, tratindose de parejas, surge del hecho de
compartir un proyecto de vida en comun.

Asi miradaslascosas, para la Corte, el legislador al regular,
en relacion con la familia, una situacién que también se
presenta en el ambito de las parejas homosexuales, da
lugara un déficitde proteccion porque ignora una realidad
que, para los supuestos previstos por el legislador, puede
aspirara un nivel equivalente de proteccion al que se brinda
a los integrantes de la familia.

Ese alto tribunal ha sido insistente en destacar que (i) lo
querido por el Constituyente fue «consagrar un amparo
especial a la familia, protegiendo su unidad, dignidad y
honra» (Cfr. CC C-059/ 05); (ii) lo pretendido por el legislador
al introducirlo como tipo penal autbnomo fue «asegurar la
proteccion integral de la familia» (Cfr. CC C-029/09), y (iii)
el ambito de proteccion no se reduce tan solo al simple
concepto de familia, sino que se extiende a quienes, de
manera permanente, comparten el lugar de residencia o
entre quienes, de manera quiza paradédjica, se encuentran
mas expuestos a manifestaciones de violencia en razén de
la relacién de confianza que mantienen con otra persona,
relacion que, tratandose de parejas, surge del hecho de
compartir un proyecto de vida en comun. (Cfr. CC C-
029/ 09,).

En sentido similar se ha pronunciado esta Sala
especializada, reconociendo la importancia de la familia
como ntcleo fundamental de la sociedad (CSJ SP. 28 mar.
2012, rad. 33772).

2.4. Surge evidente, entonces, que el propésito del
legislador, altipificar esa conducta como delito, es amparar
la armonia doméstica y la unidad familiar, sancionando asi
penalmente el maltrato fisico o sicolégico infligido sobre
algunintegrante de la familia.
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Bajo esa linea, el elemento esencial para que el mismo se
configure es que ese maltrato provenga de y se dirija sin
distincién hacia un integrante del nucleo familiar o de la
unidad doméstica, en tanto el concepto de familia no es
restringido ni estdtico, sino que evoluciona social, legal y
jurisprudencialmente.

Obsérvese, por ejemplo, que, con la modificacion
introducida por el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007 al
canon 229 del Cédigo Penal, también incurre en él la
persona encargada del cuidado de la victima en su domicilio
o residencia. Precepto hallado acorde a la Carta Politica en
la sentencia CC C-368/2014, en cuya decision, respecto,
del mentado injusto, la Corte Constitucional sostuvo:

Se trata entonces de untipo penal con sujeto activo y pasivo
calificado, por cuanto miembros de un mismo ntcleo
familiar o que puede ser realizado también por la persona
encargada del cuidado de la vicima en su domicilio o
residencia. Al efecto, cabe precisar que de acuerdo con la
descripcioén tipica la pertenencia al mismo ntcleo familiaro
encargado del cuidado en el ambito doméstico no restringe
la adecuacion tipica a que el evento de violencia suceda en
el lugardonde reside la victima, o sefialado como habitacion
familiar, sino que constituye el elemento calificador del
sujeto activo, no descriptivo o normativo de la conducta
punible. Ademads, el delito de violencia intrafamiliar se
configura cuando se realiza el verbo maltratar (el que
maltrate fisica o sicolégicamente).

De otra parte, para la adecuacion tipica del delito de
violencia intrafamiliar, como lo ensena la teoria del delito,
es necesaria la existencia de antijuridicidad material en la
conducta. Senala el articulo 11 de la Ley 599 de 2000.
“Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible
se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin
justa causa, el bien juridicamente tutelado porla ley penal”

En este caso, el bien juridico tutelado por el tipo penal
definido en el articulo 229 de la Ley 599 de 2000 es la
familia, de tal forma que st la violencia, sea cual fuere el
mecanismo para infligirla, trae como consecuencia la
afectacion de la unidad y armonia familiar, rompe los
vinculos en que se fundamenta esta estructura esencial de
la sociedad, habra antijuridicidad, elemento necesario para
sancionar penalmente la conducta, por cuanto no es la
integridad fisica el bien juridicamente protegido por este
infraccion penal.
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2.5. De lo expuesto se tiene que las caracteristicas del tipo
penalde violencia intrafamiliar son:

e El bienjuridico protegido es la familia.

e Los sujetos activo y pasivo son calificados, en cuanto uno
Yy otro deben ser miembros de un mismo ntcleo familiar,
entendiendo este concepto en su sentido amplio, tanto asi
que, incluso, puede ser sujeto activo quien no teniendo tal
cardcter esté encargado del cuidado de uno o varios
miembros de la familia en su domicilio o residencia.

e El verbo rector es maltratar fisica o sicolégicamente, que
incluye, tal como lo destacé la Corte Constitucionalen CC C-
368/2014, agresiones verbales, actos de intimidacién o
degradacion y todo trato que menoscabe la dignidad
humana.

e No es querellable y, por ende, no conciliable.

e Es subsidiario, en tanto solo serd reprimido con la
consecuencia punitiva fijada para él en la ley, siempre que
la conducta no constituya delito sancionado con pena
mayor.

De manera pues que, para imputarlo, la Fiscalia tiene la
carga de demostrar que (i) tanto agresor como vicima hacen
parte de un mismo ntcleo familiar, ya sea que estén unidos
por un vinculo de consanguinidad, juridico o por razones de
convivencia, y (ii) se ha infligido un maltrato fisico o
psicolégico a uno de ellos.

Ahora, si bien la relacién de integrantes de la familia que
trae el articulo 2 de la Ley 294 de 1996 es un referente a
observar, también lo es que no es absolutamente necesario
que el ente acusador especifique cabalmente el literal que
se ajusta al caso concreto, siempre que sustancialmente y
de manera clara ponga en evidencia que victima y vicimario
conforman una unidad familiar!®.

Empero, acorde con la dinamica que emana del
cumplimiento de los fines del recurso extraordinario,

consagrados en el articulo 180 de la Ley 906 de 2004, la Sala

19 Articulo 228 de la Constitucion.
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de Casacion Penal, en la sentencia CSJ 8064-2017, Jun. 7
de 2017, Rad. 48.047, es decir, conforme lo arguyo el
Tribunal, proferida cinco (5) dias después de emitido el fallo
de primer grado, efectu6é algunas precisiones que recayeron
sobre el ambito protector del articulo 229 del Codigo Penal,
determinando, incluso con fundamento en el derecho

comparado, que para su configuracion resultaba

indispensable que entre victimay victimario debia existir una

unidad domeésticayfamiliar, es decir, que convivieran bajoun

mismo techo.

Los siguientes apartes, ilustran cual fue, para ese
entonces, el sustento de la nueva concepcion respecto a la

materialidad de la conducta punible, que {ijo la Sala:

(..) concluye la Corte que para la configuracion del delito de
violencia intrafamiliar es necesario que victimario y victima
pertenezcan a la misma unidad familiar, “que habiten en la
misma casa” —en los términos del citado estatuto punitivo
mexicano— pues de no ser ello asi, la agresién de uno a otro
no satisface la exigencia tipica de maltratar a un miembro del
mismo nucleo familiar y tampoco vulnera el bien juridico de la
“armonia y unidad de la familia”, caso en el cual debera
procederse, por ejemplo, conforme a las normas que regulan el
delito de lesiones personales agravadas en razén del
parentesco si a ello hay lugar.

Lo anterior, sin desconocer, como se dijo antes, que la relacion
entre hijo y padre, o hijo y madre, subsiste a las contingencias
de la separaciéon y aun si no conviven, existe el deber de
configurar un mundo en comun a partir del respeto sentido y
reciproco entre ellos, no asi entre parejas separadas y que ya
no tienen, porlo tanto, un proyecto de familia conjunto.

(-]

Reitera la Corte que no es suficiente con que un hombre y una
mujer procreen un hijo para que surja la nociénde “armonia
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y unidad de la familia” protegida por el delito analizado,
pues si bien se establece una unidad familiar perenne entre
cada uno de ellos con su descendiente, no necesariamente se
conforma entre aquellos un lazo de igual naturaleza como para
deducirentre los tres una familia para los efectos del delito de
violencia intrafamiliar, en cuanto bien puede ocurrir que la
relacion y convivencia de la pareja culminen o, incluso, que
nunca tengan lugar. En tal caso no se estructura la nocién de
unidad familiar, la cual, como es frecuente y natural, se rehace
para integrarla con las nuevas parejas que padre y madre
conformen por vinculos naturales o juridicos. Aqui cobran
especial valia las previsiones de esta Sala?? ya citadas, al
senialar que “la singularidad se refiere a que tal comunidad de
vida se reconoce tinicamente en relacion con el otro miembro
del vinculo, es decir, que debe ser exclusiva alno ser posible la
simultaneidad de uniones maritales de hecho o de ésta con
relaciones maritales (civiles o religiosas) vigentes”.

En suma, incurren en error de interpretacién quienes
asumen que la procreacién da lugar entre los padres, sin
mas, a la unidad familiar protegida en el articulo 229 de la
Ley 599 de 2000, la cual, como ya se expreso, requiere
convivencia permanente y lejos de ser perpetua por la
existencia de un hijo, termina cuando la relacién entre la
pareja culmina efectivamente, aun en los casos en los que
tal finalizacion es sélo de hecho.

Tener un hijo en comin, entonces, es insuficiente para
acreditar la wunidad familiar y para suponeria
perpetuamente, pues de ser asi se llegaria al absurdo de
concluir que si una mujer o un hombre tienen varios hijos
con diferentes parejas, poseen tantas unidades domésticas
familiares como numero de hijos con sus companeros o
comparnerastransitorios. El maltrato a la expareja causado
por quien ya no convive con ella, se reitera, no configura el
delito de violencia intrafamiliar sino el de lesiones
personales dolosas, en cuanto debe tenerse en cuenta que
la misma Ley 294 de 1996 establece en su articulo 3 como
principio de interpretacién y aplicacién: “c) La oportuna y
eficaz proteccion especial a aquellas personas que en el
contexto de una familia sean o puedan llegar a ser vicimas,
en cualquier forma, de dano fisico o siquico, amenaza,
maltrato, agravio, ofensa, tortura o ultraje, por causa del
comportamiento de otro integrante de la unidad familiar”.

(Subrayado fuera de texto).

20 CSJ SP, 28 mar. 2012. Rad. 33772.
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Ese fue, entonces, el supuesto de hecho que condujo a
la defensa a esgrimir su aplicacion en este caso y, a la postre,
a su acogida por el Tribunal, pues, de acuerdo a los
elementos materiales probatorios esgrimidos por la Fiscalia
para soportar en el grado de conocimiento necesario que
acreditaba la ocurrencia del hecho y la responsabilidad del
acusado, en virtud de su allanamiento a cargos en la fase
preliminar, se tiene que es la propia afectada quien dio
cuenta que tres anos atras se separéo del acusado,
circunstancia que se mantenia para el momento de la

agresion objeto de esta actuacion.

Asi las cosas, se puntualiza, la intervencion del
Tribunal, como juez de segunda instancia, en aras de
reestablecer los derechos del procesado, quien debia recibir
una pena acorde con la conducta cometida, segun las claras
disertaciones desarrolladas por esta Corporacion, hace parte
del deber de garantizar y velar por la salvaguarda de los
derechos de quienes intervienen en el proceso (Art. 138,
num. 2, de la Ley 906 de 2004), proceder que, ajustado a
legalidad, lleva intrinseco el respeto a las garantias de la

victima.

Agréguese a lo anotado, que el juez en segunda
instancia —como sucede en primera instancia o en sede del
recurso extraordinario casacion-, no actia solo en funcion
del principiodelimitacion, sino que, ademas, es de su resorte

verificar, incluso de manera oficiosa, la legalidad del proceso,
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evitando asi que este culmine con alguna irregularidad,
misma que, en este asunto, estuvo determinada por la lesion
al principio de tipicidad, dado que se emiti6 sentencia,
conforme al criterio jurisprudencial que imperaba para el
momento de la comision de los hechos, por un delito que no

se habia ejecutado.

Por ello, mal haria el funcionario, producto de verificar
tan sensible yerro, en dejar de aplicar tal criterio, a pesar de
hallarse el asunto, sujeto a su verificacion y con plena
competencia, pues, no tendria sentido obligar a la parte
afectada a esperar la ejecutoria de la decision, para que el
vicio sea subsanado a partir del ejercicio de la accion de

revision (Articulo 192, numeral 7, de la Ley 906 de 2004).

Adicionalmente, precisa la Sala, al margen de la
proteccion prevalente de las garantias fundamentales del
procesado, via por la que acertadamente condujo la decision
el juez colegiado, es justo mencionar, conforme lo plasmo el
Fiscal Delegado ante la Corte, en el traslado de la
sustentacion oral del recurso extraordinario, que la
controversia planteada por el no recurrente como principal,
en gracia de discusion, no encarnaba un tema abiertamente
desligado de la inconformidad que llevo al delegado del
organo de persecucion penal a recurrir el fallo de primer
grado, pues, finalmente, la concesion del subrogado de la
ejecucion condicional de la pena vislumbra la contemplacion

de los presupuestos de orden objetivo y subjetivo ligados a la
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conducta delictiva por la que el procesado recibioé condena,

lo que motivo al Ad quem a elevarla siguiente consideracion:
En torno de la medida sustitutiva de la suspension
condicional de la ejecuciéon de la pena que consagra el
articulo 63 del C.P., considera esta Corporaciéon que el serior
HUGO ALEXANDER GOMEZ , se hace merecedor a la
misma, ya que se encuentran acreditadas las exigencias
establecidas para dicho efecto, pues la pena impuesta no
supera los cuatro anos de prisiéon, carece de antecedentes
judiciales, no se trata de delitos contenidos en el art. 68 A

ibidem, razoén por la que la pena impuesta se suspendera
por un término de dos anos.

Esa realidad, que pretende desconocerla recurrente en
el desarrollo del tercer cargo, conduce igualmente a descartar
la violacion directa de la ley sustancial, soportada en la

supuesta inaplicacion del articulo 63 de la Ley 599 de 2000.

Por tal motivo, como se anuncio desde el inicio de estas
consideraciones, los referidos reproches no estan llamados a
prosperar, razon por la que no se casara la sentencia emitida

por el Ad quem.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: NO CASAR la sentenciacondenatoria emitida

el 18 de diciembre de 2017 por la Sala Penal del Tribunal
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Superior del Distrito Judicial de Popayan, conforme se dejo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

Segundo: Informar a las partes e intervinientes que

contra la presente determinacion no procede recurso alguno.

Notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

FABIO OSPITIA GARZON

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

MYRIAM AVILA ROLDAN

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

GERSON CHAVERRA CASTRO
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DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

HUGO QUINTERO BERNATE

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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SALVAMENTO DE VOTO DE LA
MAGISTRADA MYRIAM AVILA ROLDAN
A LA SENTENCIA CSJ SP 1343-2022, rad. 52330

1.- E1 7 de junio de 2017 la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia fijo la regla jurisprudencial
segun la cual para que se configure el delito de violencia
intrafamiliar era necesario que la victima y el victimario
convivieran bajo el mismo techo (CSJ SP 8064-2017, rad.
4'7360). De acuerdo con esta regla, el maltrato a la expareja
causado por quien ya no convive con ella, en aquellos eventos
ocurridos antes de la promulgacion dela Ley 1959 de 201921,
configura el delito delesiones personales dolosas. La decision
adoptada en la sentencia CSJ SP 1343-2022, rad. 52330

reitera irreflexivamente este precedente.

2.- Con un profundo respeto por las providencias
adoptadas por esta Sala, expreso mi voto disidente frente a
esta ultima decision. En mi criterio, la regla jurisprudencial
sobre la cual reposa este fallo es problematica desde
cualquier perspectiva que busque garantizar los derechos de

las mujeres a vivir una vida libre de violencias, pues

21 Diario Oficial No. 50.990 de 20 de junio 2019, «Por medio de la cual se modifican y
adicionan articulos de la Ley 599 de 2000 y la Ley 906 de 2004 en relacién con el delito
de violencia intrafamiliar». Como se explicara mas adelante, advirtiendo los déficits de
proteccién producto de la regla jurisprudencial mencionada, con esta ley se dispuso
que quedaban cobijados bajo el tipo penal «violencia intrafamiliar» las agresiones
cometidas por parejas o exparejasindependientementede si viven juntos al momento
de los hechosy de si hay hijos de por medio entre ellos.
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materialmente elimina un importante marco de proteccion
que reclama el bien juridico tutelado, en aquellos eventos
anteriores a la Ley 1959 de 2019, donde existen mujeres
victimas, con o sin hijos, que no convivian en el mismo hogar

con su agresor expareja.

3.- Sin embargo, antes de explicar las razones que me
llevan a tomar distancia de la decision adoptada por la
mayoria en este asunto, considero necesario formular las

siguientes precisiones:

3.1.- Reconozco que existen serias y profundas
discusiones relacionadas con las formas en que deben
enfrentarse, en términos de justicia, las violencias contra las
mujeres cometidas por parejas y exparejas. Estos debates
transitan por la relevancia y la eficacia del derecho penal
para prevenir, perseguiry sancionar este tipo de conductas;
consideran las tensiones y preguntas sobre cual es el mejor
tipo de justicia (vg. retributiva vs restaurativa) para dar
respuesta a estas violencias; e incluso, comprenden aquellas
posturas que cuestionan el hecho de que practicamente
todas las violencias a las que estan expuestas las mujeres -
salvo casos especiales como el feminicidio??, la violencia

sexual, en especial en el marco del conflicto armado?® y los

22 Ley Rosa Elvira Celyo Ley 1761 de 2015, Diario Oficial No. 49.565 de 6 de julio de
2015. «Por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan
otras disposicionesy.

23 Ley 1719 de 2014, Diario Oficial No. 49.186 de 18 de junio de 2014. «Por la cual se
modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se adoptan
medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en
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ataques con agentes quimicos?* que cuentan con
tipificaciones penales especiales- se pretendan subsumir y,
en consecuencia, judicializar por via exclusiva del tipo penal

violencia intrafamiliar2s.

3.2.- Personalmente, comparto las preocupaciones
relacionadascon este ultimo punto, en especial, aquellas que
advierten que concentrar la respuesta estatal a través de la
judicializacion de la violencia intrafamiliar puede tener

algunos efectos perversos, como los siguientes:

3.2.1.- En primer lugar, esta la jerarquizacion de la
atencion social que reciben las violencias contralas mujeres.
Este riesgo consiste en que para el Estado y la sociedad
aquellas violencias que se presentan en el contexto de la
familia convencional o heteronormativa terminan siendo las
mas o, en muchas ocasiones, las Ginicas relevantes. Por un
lado, esta idea termina relegando, e incluso desatendiendo,
aquellas violencias que se dan en relaciones que no encajan
dentro del modelo estandar, como las que ocurren en
noviazgos o en relaciones y convivencias intermitentes,
esporadicas o sin vocacion de permanencia. Por otro lado,

también contribuye a fijar en el imaginario social que la

especial la violencia sexual con ocasién del conflicto armado, y se dictan otras
disposiciones.

24 Ley 1639 de 2013, Diario Oficial No. 48.839 de 2 de julio de 2013 «Por medio de la
cual se fortalecen las medidas de proteccion a la integridad de las victimas de crimenes
con dcido y se adiciona el articulo 113 de la Ley 599 de 2000»

25 Una explicacion mas detallada y comprehensiva de estos debates en Chaparro, L
(2020) La violencia contra las mujeres cometida por parte de exparejas en Colombia:
cuna cuestion familiar?, en Debates y desafios para los derechos humanos en
Colombia Editora, Bogota: Ediciones USTA.
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mujer socialmente significativa, y por tanto digna de
proteccion, es (solo) aquella que se desenvuelve en el entorno
familiar, desconociendo los riesgos y violaciones a las que
estan expuestas las mujeres en general por el solo hecho

serlo.

3.2.2.- En segundo lugar, hay otra grave preocupacion
que consiste en olvidar que la violencia intrafamiliar es un
tipo penal de caracter subsidiario. En muchas
oportunidades, las autoridades judiciales, al obsesionarse
con la judicializacion por estavia, suelen desconocer que este
tipo penal solamente es aplicable si el maltrato fisico o
psicologico no constituye un delito sancionado con una pena
mayor. Es asi como, por ejemplo, casos que claramente se
enmarcan en el tipo penal de tortura, secuestro o tentativa
de feminicidio son imputados simplemente como violencia
intrafamiliar?6, desconociendo la obligacion estatal de
garantizar el acceso a la justicia de las victimas y que a través
de esta via se satisfagan también los derechos a la verdad y

a la reparacion.

3.3.- Ahora bien, habiendo hecho las anteriores
salvedades, es importante senalar que el derecho
internacional delos derechos humanos cuenta con un corpus

iuris robustoy con normas especiales, tanto en el sistema de

26 Al respecto ver el analisis de casos hechoen Barraza C, Benjumea A, & Chaparro
L, (2020) Mas que una condena: violencia contra mujeres por parejas y expareja. La
Manzana de la discordia, 15(2),1-29.
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proteccion universal de Naciones Unidas?’ como en el
Sistema Interamericano?®, que nos permiten entender hoy
con claridad que las violencias a las que estan expuestas las
mujeres por parte de sus exparejas constituyen violaciones

propias de derechos humanos?°.

3.4.- Al respecto, nuestro régimen constitucional y, en
particular, aquellos instrumentos de derecho internacional
que hacen parte del bloque de constitucionalidad?® definen
obligaciones claras para el Estado colombiano de adoptar e
implementar medidas idoneas y efectivas dirigidas a
garantizar el acceso a la justicia a las mujeres victimas de
violencias y la tipificacion penal del delito de violencia
intrafamiliar es una de ellas (CC C-368 de 2014 y T-967 de
2014).

4.- Partiendo de este presupuesto, argumentaré
entonces por qué el precedente fijado en la sentencia CSJ SP

8064-2017,rad. 47360, y que en la sentencia CSJ SP 134 3-
2022, rad. 52330 se ratifica, es argumentativamente fragil,

27 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, disponible en
https://www.un.org/womenwatch /daw/cedaw/text/sconvention.htm

28 Convencioninteramericana para prevenir,sancionary erradicar la violencia contra
la mujer "Convencion de Belem do Para" disponible en
https:/ /www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html

29 Fuentes Pérez, B (2021) La violencia en la familia. En Vela Barba E, Manual para
juzgar con perspectiva de género en materia familiar. Ciudad de México: Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Pp. 243-331.

30 Ley 51 de 1981 (junio 2) «por medio de la cual se aprueba la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979» y Ley 248 de
1995 (Diciembre 29) « Por medio de la cual se aprueba la Convencién Internacional para
prevenir, sancionar Yy erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de
Belem Do Para»
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y aunque solo es aplicable a aquellos casos ocurridos con
anterioridad a la Ley 1959 de 2019, en mi concepto, deberia
ser reconsiderado porla Sala para aquellos casos que aun se
encuentran en tramite y no estén cobijados por esta

legislacion.

5.- Brevemente, el alcance de mi disenso frente al
criterio jurisprudencial segun el cual las agresiones
cometidas por exparejas que no conviven bajo el mismo techo
no configuran violencia intrafamiliar -y que aqui se reitera-

se fundamenta en las siguientes razones:

6.- Primera. Esta regla esta basada en una concepcion
precaria de las nociones de «familia», «nticleo» y «unidad
familiar que no da cuenta de las realidades contemporaneas
ni del caracter heterogéneo, plural y dinamico, y protegido
constitucionalmente, de los vinculos familiares. Por lo tanto,
la aplicacion de esta regla no permite garantizar plenamente,
para el caso de agresores que no convivian al momento del
hecho bajo el mismo techo con su expareja, el «efecto uitil» de
la proteccion penal dispuesta para el bien juridico tutelado

por el delito de violencia intrafamiliar.

6.1.- Durante las ultimas décadas diferentes
jurisdicciones del sistema juridico colombiano han revisado
y redefinido las concepciones clasicasdela nocion de familia.
A partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, la

justicia constitucional y la justicia civil han reconocido el
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origen diversoy «el cardacter maleable»de las multiples formas
que estructuran los vinculos familiares (CC T-906 de 2006).
Sobre este presupuesto se ha senalado que no son
constitucionalmente admisibles los déficits de proteccion y
mucho menos las discriminaciones normativas formuladas
en términos de reproche o rechazo a las opciones que
libremente configuren las personas para establecer una
familia. En ese sentido, se han desplegado significativos
desarrollos juridicos en relacion con el reconocimiento y la
proteccion a, por ejemplo, las familias monoparentales, las
familias de crianza y las familias conformadas por parejas de
personas del mismo sexo (CC T-907 de 2004, T-615de 2007,
T-1163 de 2008, T-625 de 2009y C-577 de 2011).

6.2.- La regla que dispone que es necesaria la
convivencia en el mismo lugar entre dos personas, y que
reclama ademas un estado de vigencia de la relacion de
pareja, para que se reuna la tipicidad frente a la violencia
intrafamiliar cuando se presenta una agresion entre ellas
ignora lo senalado en el parrafo anterior, pues practicamente
asume que solo son objeto de proteccion juridica por esta via
aquellas relaciones familiares entre personas que residen en
la misma vivienda, relegando o reduciendo la familia al

espacio fisico de convivencia.

6.2.1.- En concreto, el problema que se presenta con la
interpretacion que reitera la Sala en este caso radica en que

asimila -mas alla de lo senalado por los textos legales que
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han regulado la materia- los términos «familia» / «unidad
familiar y «ntcleo familiar» a «vivir bajo el mismo techo». Este
entendimiento asume erroneamente que la ruptura de la
cohabitacion deshace automaticamente los vinculos
construidos con el tiempo en el marco de relaciones de afecto
y compania que, en su momento, permitieron la

conformacion de una familia.

6.2.2.- Ademas, plantea problemas hermenéuticos que
dificultan la practica judicial. Por ejemplo, ¢cuando se
entiende que una persona ha dejado de convivir con su
pareja? ¢Al dia siguiente, al mes, al ano? ¢Qué ocurre en
aquellos eventosdonde las parejas efectivamente se separan,
pero siguen habitando la misma vivienda, aunque no
compartan habitacion? ¢Como comprender las violencias
que se presentan en relaciones que, por los mismos conflictos
u otras circunstancias, se tornan intermitentes? ¢En este
ultimo caso, solo constituirian violencia intrafamiliar las

agresiones que ocurren cuando la pareja esté pernoctando?

7.- Segunda. Una lectura historica y sistematica de la
evolucion de la legislacion que durante los ultimos anos se
ha promulgado en el pais para reprochar penalmente las
violencias que ocurren, precisamente, con ocasion a la
existencia de un vinculo o una relacion familiar, evidencia la
manera en que esta regla desconoce el progresivo espectro de
proteccion pretendido legal y constitucionalmente con la

consagracion de la violencia intrafamiliar como delito.
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7.1.- Si bien la violencia doméstica o intrafamiliar fue
considerada apenas haceun par de décadas como un asunto
de preocupacion publicad!, los diferentes marcos normativos
que la han pretendido conjurar han venido realizando
importantes esfuerzos por cobijar una amplia gama de
escenarios que recojan diferentes hechos constitutivos de
este fenomeno, deun lado, desde la perspectiva de proteccion
a las victimasy, de otro lado, con una respuesta punitiva

respecto de los agresores.

7.2.- Asi, la Ley 294 de 199632, que fue la primera
disposicion legal en tipificar la violencia intrafamiliar como
delito, contemplé expresamente que estos tipos penales
estan dirigidos a proteger «[lJa armonia y la unidad de la
familiar. Para ello dispuso en literal (b) del articulo 2 que:

Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:

a) Los conyuges o companeros permanentes.

b) Elpadre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo
hogar.

c) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos
adoptivos.

d) Todas las demds personas que de manera permanente se hallaren
integrados a la unidad domésticap.

31 Galvis, L. (2001). La familia, una prioridad olvidada. Bogota: Ediciones Auro;
Zambrano. L. (2001). Género. nobreza v iusticia: factores de emoobrecimiento de las
muijeres en Bogota. En P. Rodriguez (comp.), Formacién de investiqadores III. Estudios
sobre pobreza u condiciones de vida en Colombia. Bogota: Colciencias - Ediciones
Uniandes: Rico A.. Hurtado. M.. Alonso. J. (1999). Naturaleza del Conflicto en el Area
de Atenciéon de Familia. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura - Pontificia
Universidad Javeriana

32 Ley 294 de 1996, Diario Oficial No. 42.836, de 22 de julio de 1996. «Por la cual se
desarrolla el articulo 42 de la Constitucién Politica y se dictan normas para prevenir,
remediar y sancionar la violencia intrafamiliar
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Y el articulo 22 establecia inicialmente que «el que maltrate
fisica, siquica o sexualmente a cualquier miembro de su ntcleo

familiar, incurrira en la prision de uno (1) a dos (2) anos.

Como se observa en el apartado subrayado, desde las
primeras regulaciones del tipo penal el legislador se propuso
sancionar las relaciones mas alla de la convivencia y el
espacio fisico del acto, pues contemplo aquella perpetrada
entre exparejas con hijos en comun aunque ya no

convivieran.

7.3.- Después, progresivamente, se fue incrementadoel
marco de proteccion y de punibilidad. Primero, la Ley 599 de
2000 incluyo en el titulo «Delitos contra la familia» el articulo
229 el delito de violencia intrafamiliar incrementando el
maximo de la pena a tres anos y aumentandola de la mitad
a las tres cuartas partes cuando el maltrato recayera sobre

un menor de edad.

7.4.- Luego, el articulo 1 de la Ley 882 de 2004 elimino
la violencia sexual del tipo violencia intrafamiliar y senalo
que la pena se aumentaria no solo respecto de menores de
edad, sino cuando la conducta recayera contra «wna mujer,
un anciano, una persona que se encuentre en incapacidad o
disminucion fisica, sensorialy psicolégica o quien se encuentre
en estado de indefension.» Con el aumento de las penas
establecido en Ley 890 de 2004 la sancion de prision quedo

definida de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.
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7.5.- La Ley 1142 de 2007 mediante el articulo 33
definio un tipo penal mas exigente en términos de sanciones
y a la vez, mas comprehensivo de las situaciones que se
presentan en la practica judicial. Asi, por una parte, dispuso
que quien cometiera violencia intrafamiliar incurriria en
prision de cuatro (4) a ocho (8) anos. Por otra, preciso el
término «anciano» como sujeto pasivo, circunscribiéndolo a
aquellas personas mayores de «sesenta y cinco (65)» -que
después seriareducido a «sesenta (60) anos» con la Ley 1850
de 2017- y dispuso como novedad un paragrafo, segun el
cual, «A la misma pena quedarda sometido quien, no siendo
miembro del nucleo familiar, sea encargado del cuidado de
uno o varios miembros de una familia en su domicilio o
residencia, y realice alguna de las conductas descritas en el

presente articulon.

7.6.- Desde el ano 2017, inmediatamente después de
que se profiriera la sentencia CSJ SP 8064-2017, rad. 47360
que definio la regla reiterada en la sentencia objeto de este
salvamento de voto, varias organizaciones y sectores de la
sociedad civil expresaron sus preocupaciones y su rechazo a
las consecuencias de dejar por fuera del tipo penal las
violencias cometidas por exparejas que no cohabitan el
mismo hogar. Por este motivo y dadas las serias dificultades
que para la judicializacion de estas conductas supuso la
regla definida por la Corte Suprema, rapidamente, la propia

Fiscalia General de la Nacion impulso el proyecto que
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concluyo con la expedicion de la Ley 1959 de 2019. En su

articulo 1 contemplé un inciso que senala que

Cuando el responsable tenga antecedentes penales por el delito de
violencia intrafamiliar o por haber cometido alguno de los delitos
preuvistos en el libro segundo, Titulos Iy IV del Cédigo Penal contra un
miembro de su niicleo familiar dentro de los diez (10) arfios anteriores
a la ocurrencia del nuevo hecho, el sentenciador impondrd la pena
dentro del cuarto mdximo del dmbito punitivo de movilidad respectivo.

Y, en el paragrafo de este articulo elimin6é la regla

interpretativa asi:

A la misma pena quedard sometido quien sin ser parte del niicleo
familiar realice las conductas descritas en el tipo penal previsto en
este articulo contra.

a) Los cényuges o comparieros permanentes, aunque se hubieren
separado o divorciado.

b) El padre y la madre de familia, aun cuando no convivan en el mismo
hogar, siel maltrato se dirige contra el otro progenitor.

¢) Quien, no siendo miembro del niicleo familiar, sea encargado del
cuidado de uno o varios miembros de una familia en su domicilio,
residencia o cualquier lugar en el que se realice la conducta.

d) Las personas con las que se sostienen o hayan sostenido relaciones
extramatrimoniales de cardcter permanente que se caractericen por
una clara e inequivoca vocacién de estabilidad. [subrayas fuera de
texto].

Por un lado, los apartados subrayados dejan clara la
intencion del legislador, reaccionando a la jurisprudencia de
esta Corporacion, de contemplar dentro del tipo penal
violencia intrafamiliar los eventos de agresiones cometidos
por exparejas, independientemente de si viven bajo el mismo
techo, reconociendo que desde la misma Ley 294 de 1996 el
ordenamiento juridico colombiano contemplo esta
alternativa cuando los hechos se perpetraban entre «/efl
padrey la madre de familia, aunque no convivan en un mismo

hogar. Por otro lado, incluyo ademas dentro del tipo las
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agresiones que se presenten entre personas que sostienen o
hayan sostenido relaciones afectivas de caracter permanente
que se caractericen por una clara e inequivoca vocacion de

estabilidad.

7.7.- Este recuento normativo es ilustrativo de la forma
en que el legislador ha procurado, por medio de los diversos
ajustes regulatorios descritos, contemplar de manera amplia
y progresiva las conductas que configuran el delito de
violencia intrafamiliar. La lectura de estas modificaciones
legales permite formular dos planteamientos: de un lado, la
regla que exige la cohabitacion o convivencia en el mismo
hogar no encuentra justificacion en el tenor literal de las
disposiciones mencionadasy, por el contrario, desconocela
orientacion normativa que el Congreso le ha venido dando a
este tipo penal durante las ultimas dos décadas, a tal punto
que la ultima reforma legal tuvo como finalidad principal

hacerla desaparecer.

7.8.- De otro lado, esa interpretacion -que aun se sigue
aplicando para eventos ocurridos con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1959 de 2019- desconoce que la
intencion del legislador no ha sido asegurar la existencia del
vinculo familiar en un entendimiento clasico u ortodoxo -
«que no se rompa el matrimonio» o «que no se deshaga la
union de hecho»- sino proteger también la «armonia» de las
relaciones familiares en el seno del fuero interno, lo que son

dos cosas diferentes. De hecho, el inciso 5° del articulo 42 de
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la Constitucion Politica establece que “cualquier forma de
violencia en la familia se considere destructiva de su armonia
y unidady sera sancionada conforme a la ley”. Notese bien,
como, de hecho, la misma norma Superior diferencia entre
«armonia» y «unidad» y contempla estas dos categorias como

componentes del bien juridico tutelado.

7.9.- Asi, un analisis detallado del contenido de las
prescripciones normativas promulgadas desde que se creo el
tipo penal objeto de analisis permite reconocer que lo que la
regulacion ha buscado proteger de manera transversal no es
solo la unidad familiar sino la armonia que debe permear las
relaciones familiares incluyendo especialmente aquellos
casos donde los vinculos se mantienen por la existencia de
descendencia, como fue contemplado desde un inicio por la
Ley 296 de 1996.

7.10.- En sintesis, desde una perspectiva historica, la
evolucion normativa que ha tenido la tipificacion del delito de
violencia intrafamiliar permite advertir que la consagracion
de las diferentes conductas que configuran el tipo penal ha
tenido por finalidad proteger de manera amplia y progresiva
las disrupciones ala armonia familiar que se presentan como
producto de las agresiones que sean cometidas por un
miembro de la familia respecto de otro independientemente
de la cohabitacion, y el precedente que en esta sentencia se

reitera, desconoce esa orientacion.
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8.- Tercera. Al revisar el contenido de la sentencia
fundadora de esta linea jurisprudencial se advierten serios
déficits argumentativos en la estructuracion de lo que, con el

tiempo, termino convertido en su ratio decidendi.

8.1.- Al analizar el fallo que dio origen a este criterio,
esto es, la sentencia CSJ SP 8064-2017, rad. 47360, se
puede observar como en esa oportunidad se estudiéo un
evento en el cual un hombre golpedé a su pareja «en la
residencia que en esta ciudad compartiarvy a pesar de no
guardar congruencia con los patrones facticos objeto de la
controversia, dicha sentencia definio la regla que exige que
para que se configure el delito de violencia intrafamiliar -se
insiste, antes de la Ley 1939 de 2019- es necesaria la

convivencia bajo el mismo techo.

8.2.- La teoria sobre el precedente judicial ensena que
las decisiones judiciales tienen tres componentes: «obiter
dictunv, «ratio decidendi» y «decisum». En concreto, la «ratio
decidendi» es la subregla decisional que se desprende o
corresponde al problema juridico que se planteaen el casoy
es la parte de la decision que permite la configuracion del
precedente y, por tanto, tiene caracter general vinculante,
pues el «decisunv solo obliga a las partes en el procesoy los
«obiter dictum» son dichos al pasar que complementan o
soportan la argumentacion que lleva a definir la ratio
decidendi y a adoptar la decision para el caso concreto (CC
SU 047 de 1999).
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8.3.- En ese orden de ideas, ¢como es posible que un
caso cuyos hechos no guardan relacion directa hubiera
permitido la consolidacion de una regla tan relevante que
termino convertida en precedente? En mi criterio, dicharegla
ni siquiera puede ser considerada ratio decidendi de la
sentencia que creo esta controversia, pues aquella ni siquiera
sirvio de base para resolverel caso concreto objeto de analisis
en dicha oportunidad. De hecho, en esa decision se
analizaron como aspectos centrales otros asuntos como, por
ejemplo, la consideracion segun la cual la reciproca agresion
no excluye la tipicidad del delito. En otras palabras, esta
regla que se fue haciendo determinante y fue adoptada de
manera unanime e irreflexiva con el paso del tiempo al
interior de la Sala33, ni siquiera concuerda con el supuesto
de hecho analizado en el caso que le dio origen. En ese
sentido, no encuentro una justificacion sélida que permita
considerarla técnicamente como un precedente pertinente ni
aplicable a casos donde si esta en discusion el tema de las

agresiones de exparejas que no cohabitan con sus victimas.

9.- Cuarta. Finalmente, luego de todo lo dicho, me
resulta especialmente dificil asumir como vinculante una
regla que supone que las parejas y exparejas deben convivir
para tener acceso al marco de proteccion que da la punicion

mayor de la violenciafamiliar comparado con el del tipo penal

33 Ver, entre otras, CSJ SP 8064-2017 Rad. 48047; SP 2706-2018, rad. 48251; SP
3384-2018, rad. 51504; SP 1538-2019, rad. 49687 y SP 2251-2019, rad. 53048
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de lesiones personales. Ello deriva en practicamente obligar
a las personas a vivir bajo el mismo techo, so pena de
entender que las agresiones que ocurran entre ellos son un

asunto de dos particulares sin ninguna vinculacion entre si.

9.1.- Esta regla olvida, por un lado, que las violencias
que se presentan entre exparejas tienen origen precisamente
en la existencia de ese vinculo que, ciertamente, se dio en el
pasadoy que permanece bajo otras formas en el tiempo. Por
ejemplo, cuando un miembro de la pareja no supera que la
relacion termino, o que la otra persona esta en condiciones
de iniciar una nueva relacion con un tercero, o cuando se
presentan conflictos por la definicion del valor o el
incumplimiento de la cuota alimentaria debida a los hijos en
comun. La regla ignora sin mayor justificacion que
justamente el tipo penal regula, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor, este tipo de
violencias que surgen de conflictos derivados de las

relaciones familiares.

9.2.- Por otro lado, la aplicacion de esta regla desconoce
que la evidencia indica que, en este tipo de situaciones la
violencia es ejercida primordialmente por hombres, por lo
que a la larga quienes terminan siendo privadas de un marco
de proteccion son en su mayorialas mujeres. Al respecto, por
ejemplo, el ultimo informe publicado por el Instituto
Colombiano de Medicina Legal senala que «[l] a violencia fisica

por parte de la pareja durante el 2020 siguié siendo mas
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frecuente contra las mujeres que contra los hombres, con una
razon de seis mujeres por cada hombre»3?. Alli también se
indica que, «[c]onrespecto a la relacion de la persona valorada
con la persona presuntamente agresora, casila mitad de los
casos (44,61%) fueron ocasionados por el companero
permanente, que corresponden a 13.613 valoraciones. La
tercera parte corresponde al ex-companero permanente y, €l
restante 22% se reparte, entre el esposo, ex-novio, novio, ex-
esposo, ex-amantey amante en ese orden, tal como se aprecia
en la tabla 4. El porcentaje de violencia ocasionada por la ex-
pareja es de 40,41%» De manera ilustrativa, se justifica
revisar lo que nos dicen las siguientes dos tablas frente a los
casos en los que las mujeres son victimas frente a aquellos

en que lo son los hombres3>:

34 Instituto Colombiano de Medicina Legal (2022), Forensis 2020. Datos para la
vida. Bogota: Ver: Tamara Patifio (2020) Comportamiento de las lesiones no fatales
en violencia de pareja. Colombia, anio 2020. Pp. 267

35 Ibid. Pags. 267 y 270
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Tabla 1. Lesiones no fatales en violencia de pareja segiin grupo de edad y sexo de la victima.
Colombia, ano 2020.

Humbre _ ujer Tutal
(10214) 005 010 30 on 154 32 010 030
(15a17)
(128a19)
(20 24)
(25a 29)
(30a34)
(35a39)
{40 a 44)
{45 a 49)
(50a54)
{55a59)
(60 a 64)
(65 a 69)
(70a74)
(75a79)
(80 y mds)
| Total |aoss| 100| 1987 |26470| 100 | 120,85 |30558 100 | 7185 |
Fuente: INMLCE/GCRNVYSICLICO.

Nota: Tasas calculadas con base en las proyecciones poblacionales DANE 2019-2023

Tabla 4. Lesiones no fatales en violencia de pareja segiin presunto agresor y sexo de la
victima. Colombia, afio 2020.

_ =T i

Compafiero (a) permanente

Ex - companero (a) permanente
Esposo (a)

Ex - Novio (a)

Movio (a)

Ex - esposo (a)

Ex - Amante

Fuente: INMLCF/GCRNV/SICLICO.
Nota: Se excluyen 39 casos sin informacion (3 hombres y 36 mujeres).

2]
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Y, en relacion con los homicidios que se presentan en el
contexto de la violencia de pareja, «la victima preponderante
es la mujer, con 59 casos frente a los 34 casos vistos en

hombres»3©,

9.3.- Lo anterior evidencia la importancia de tener
presente que la violencia contra las mujeres cometida por
parejas o exparejas se presenta en diversos ambitos y ocurre
en formas variadas que incluyen la violencia fisica, sexual,
psicologica, economica o patrimonial. Esto genera la
obligacion del Estado de actuar con la debida diligencia al
decidir los casos que son puestos en su conocimiento, lo que
solo es posible si el proceso penal es dirigido, como lo han
dispuesto tanto la jurisprudencia de esta Sala como la

jurisprudencia constitucional, con enfoque de género.

9.3.1.- Por una parte, este enfoque permite reconocer
que las mujeres victimas de violencia intrafamiliar son
sujetos de especial proteccion constitucional por lo que en
estos casos es necesario que los operadores de justicia
desplieguen unos deberes especiales que reconozcan las
asimetrias de poder que se presentan en las relaciones entre
hombres y mujeres que justifican el desarrollo de acciones
afirmativas dirigidas a superar los escenarios de

discriminacion a los que se encuentran expuestas?’.

36 Ibid. Ver. Revelo Burbano A. Comportamiento del homicio. Colombia, ario 2020. Pp.
88.

37 Al respectover las reglas definidas en las sentencias CC SU 080 de 2020, T-093
de 2019, T-462 de 2018, T-126 de 2018, T-735 de 2017, T-590 de 2017, T-027 de
2017, T-184 de 2017, T-012 de 2016, T-145 de 2017 y T-878 de 2014.
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9.3.2.- Por otra parte, ese deber de diligencia implica,
entre otras cosas, la obligacion de las autoridades judiciales
de contemplar, dependiendo de cada caso, la configuracion
de las circunstancias de agravacion punitiva que puedan
acreditarse, algo que ni siquiera se analizo en el presente
asunto cuando se modifico el tipo penal por el cual el agresor
terminoé siendo condenado en segunda instancia. Para ello,
siempre debe revisarse de manera integral, en los términos
en los que lo havenido precisandoesta Corte (CSJ SCP 4135-
2019, rad. 52.394 y SCP 468-2020, rad. 53037), el marco
contextual en el que las violencias denunciadas tienen lugar,
de manera que se pueda establecer sila conducta desplegada
por el sujeto activo es producto de practicas de sometimiento
de la mujer respecto del hombre, que justifiquen una mayor

sancion como lo dispone nuestra legislacionss.

10.- En los anteriores términos, respetuosamente, dejo

plasmadas las razones por las que salvo el voto frente a la

38 CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52.394. Al respecto dijo la Corte: (i) el
legislador no consagré un elemento subjetivo especial para la aplicacion de la
circunstancia de mayor punibilidad prevista en el inciso segundo del articulo 229 del
Cédigo Penal, como si lo hizo para el delito de feminicidio; (ii) tal y como sucede con la
consagracion de este delito -104 A del Cédigo Penal-, dicha causal de agravacién
constituye otra de las medidas orientadas a erradicar la discriminacién y la violencia
estructural ejercida sobre las mujeres ; (iii) este incremento punitivo se justifica en la
medida en que se verifique que el sujeto activo realizé la conducta en un contexto de
discriminacién, dominacién o subyugacién de la mujer, independientemente de la
finalidad con la que haya actuado; (iv) de esta forma, se garantiza que el darno
inherente a una pena mayor esté justificado por la proteccion de un determinado bien
Jjuridico; y (v) ello se traduce en la obligacién que tiene la Fiscalia de indagar por dicho
contexto, no solo para establecer la viabilidad de una sancién mayor, sino, ademds,
para verificar si se estd en presencia de un caso de violencia de género, que debe ser
visibilizado en orden a generar las transformaciones sociales que permitan erradicar
este flagelo. Reiterado en CSJ SP-468-2020.
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decision adoptada porla mayoriay por las que considero que
existen suficientes motivos para que este precedente no siga
siendo aplicado por esta Sala frente a aquellos casos aun en
tramite de agresiones cometidas por exparejas ocurridos

antes de la entrada en vigorde la Ley 1959 de 2019.

MYRIAM AVILA ROLDAN

Fecha ut supra.
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