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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la defensa, en contra de la sentencia del 30 de marzo de 2017, proferida por
el Juzgado Treinta y Seis Penal Municipal de Medellin, que condend al sefior
Bernardo de Jesus Arenas Rojas, por el punible de violencia intrafamiliar,
imponiéndole una pena de 72 meses de prisidén, inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término, a su vez que le negé el
sustituto de la suspension condicional de la ejecucién de la pena y la prisién

domiciliaria.
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2. ACONTECER FACTICO

A eso de las 14:20 horas del 6 de marzo de 2016, en la calle 34 B con carrera
127, via publica, fue capturado el sefior Bernardo de Jesus Arenas Rojas, por
cuanto minutos antes agredid fisicamente a su ex esposa Beatriz Elena Usuga
y a la hija de esta, toda vez que tuvieron un enfrentamiento debido a que

éste les arrebat6 a la infante hija de ambos A.S.A.U.

Las lesiones ocasionadas a la sefiora Usuga Higuita le generaron una

incapacidad médico legal de 12 dias.

3. DESARROLLO PROCESAL

El 7 de marzo de 2016, ante el Juzgado Dieciséis Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Medellin, se declard legal la captura del senor
Bernardo de Jesus Arenas Rojas; la Fiscalia le formuld imputacidon por el
delito de violencia intrafamiliar cargo que no fue aceptado por el procesado.
Se le impuso medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva

en su domicilio bajo vigilancia electrénica.

El dia 2 de mayo de 2016, la Fiscalia presentd escrito de acusacidn, el cual se
formalizd en audiencia publica llevada a cabo el 5 de julio siguiente ante el
Juzgado Treinta y Seis Penal Municipal de Medellin. La audiencia preparatoria
se realizd el dia 11 de octubre de 2016. El juicio oral inici6 el 4 de noviembre
siguiente y culmind el 31 de enero de 2017, con emision de sentido de fallo

condenatorio en contra del sefior Arenas Rojas.
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La lectura de la sentencia se realizé el 30 de marzo de 2017 y frente a la

misma, el defensor interpuso el recurso de apelacién que ahora se resuelve.

4. LA SENTENCIA APELADA

La falladora de primera instancia considera que se cumplen las exigencias
establecidas en el inciso primero del articulo 381 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, para condenar al sefior Bernardo de Jesus Arenas

Rojas, por el delito de violencia intrafamiliar.

Aduce que no se estructura la legitima defensa aludida por el profesional del
derecho que representa al acusado, por cuanto no se entiende cual era el
derecho que pretendia proteger el incriminado con la agresion ocasionada,
por el contrario, se logré establecer que la hija de la sefiora Beatriz actud

frente a la provocacion del acusado.

Indica que, de lo aludido por Vanesa y Beatriz, se puede establecer que
guerian proteger a la menor A.S.A.U., respecto a quien el seifior Arenas Rojas
tenia visitas reguladas por el ICBF, quien solo podia verla en presencia de la

madre y debia presentarse a esa institucion para acordar las visitas.

Argumenta que, aunque el incriminado sabia que era requerido por el ICBF,
considerd que era un tema que podia esperar, lo que no se compadece con la
manifestacidén de un padre que esta cansado de los atropellos de la madre de

su hija pues no le dejaba ver a la menor, por lo que, si consideraba que la
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progenitora estaba ejerciendo la custodia en forma irracional, debié ponerlo

en conocimiento de las autoridades.

En virtud de lo expuesto, el hecho que el sefior Arenas Rojas se acercara a las
victimas a arrebatarles la menor constituye un acto de provocacion, de los
que estaba acostumbrado a hacer y por los que la madre tuvo incluso que
denunciarlo en diferentes ocasiones, y de quien se denota la zozobra y temor

gue su ex esposo le generaba.

Aunado a ello, el enjuiciado no cumplia estrictamente con lo dispuesto en las
regulaciones de visitas, pues entregaba a la menor por fuera del horario
establecido, y cuando tenia prohibido llevarsela, este la cogia y su madre
salia detras procurando que se la devolviera, por lo que el temor de Beatriz y

su hija Vanesa no era infundado.

Refiere que el procesado decidid6 emprender a golpes a las victimas
causandoles las lesiones probadas en juicio por parte del médico legista,
dictaminandose para Beatriz una incapacidad de 12 dias, con hematomas en
la frente y cuero cabelludo parietal y frontal, lo que da cuenta de lo

desproporcionado que resulté “la defensa” del enjuiciado.

Asi las cosas, se acreditd en juicio la existencia de una agresion en contra de
la sefiora Beatriz Elena Usuga de caracter fisico, de la cual no solo se cuenta
con un dictamen de medicina legal, sino ademas con su narracién de los
hechos, elocuentes, coherentes y determinantes, advirtiéndose de ellos un

pasado marcado por la violencia psicolégica.
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En virtud de lo expuesto, se puede colegir con las pruebas debatidas en

juicio, que el procesado incurrio en el delito de violencia intrafamiliar.

5. DE LA IMPUGNACION

El defensor del sefior Arenas Rojas interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, bajo los siguientes argumentos:

Considera que errd la juez a quo en el analisis probatorio que hizo al
sustentar la sentencia, como quiera que adujo que su representado ejercia
sobre la victima una conducta arbitraria e intimidante desde la convivencia
matrimonial que se extendid hasta la fecha de los hechos, lo cual no se
acreditd, pues se divorciaron hace mucho tiempo y hacia mas de un afio que
ni podia ver a su hija ya que la madre no se le permitia y estaba a la espera de
que la Fiscalia le resolviera las denuncias que habia formulado por fraude a

resolucién judicial.

Advierte que, el despacho se quedd corto en el estudio de la tipicidad,
antijuridicidad y la culpabilidad, pues frente al delito de violencia
intrafamiliar no se puede concluir que con la participacién de la persona en
una rifia familiar estuvieran presentes los elementos necesarios y la intencién
criminal. Pues una cosa es enfadarse con alguien y maltratarlo en un
momento de pasion y otra es idear un plan para acechar y maltratar a la

victima.

Argumenta que el dolo se ha interpretado como un saber de lo que es ilicito y

hacerlo de todos modos, pero en el caso concreto se acredité solamente que
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existid una agresién, sin mirar los otros componentes necesarios para

proferir condena.

Aduce que se indica que su representado es responsable del delito por ser él
quien inicia la agresion, basando el argumento en la violacion al régimen de
visitas que se limitd a un sabado cada 15 dias, pero ello ocurrié por las
recurrentes solicitudes de la victima a las Comisarias de Familia para que se
infiriera un patron de maltrato y se impusieran restricciones a su

representado con miras a una definitiva restriccion de la patria potestad.

Indica que todas las pruebas se encaminaron a reafirmar la gresca y las
lesiones sufridas por Beatriz y su hija, pero no se analizd las lesiones de su
prohijado, quien reacciond a la pasion provocada por el amor a su pequefia
hija, que, si bien fue inadecuada, fue de reaccion a la agresion previa de la
hija de su ex esposa, ademas, es reconocido como un hombre bueno, serio y

responsable.

Manifiesta que, pese a que se dice que su representado inicid la agresion, lo
cierto es que fue la victima, quien defraudando una resolucion judicial, la que
le impidid ver a su hija por mas de un afo. En virtud de ello, la reaccion de
Arenas Rojas en el estado emocional que se encontraba era previsible, no se
auto determind, fue un acto meramente instintivo, por lo que se acredité en

juicio una situacidon que desencadend la ira e intenso dolor de su cliente.

Ahora, se debe valorar que el acusado residia frente a la iglesia cristiana que
la victima frecuentaba mucho antes que fuera trasladada a ese lugar, lo que
justifica el asedio a la misma, pues era légico que lo viera todos los domingos,

gue se encontrara con su hija y que quisiera acercarse a ella.
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Manifiesta que el tipo penal exige ademas de la agresion de un cényuge a
otro que sea manifestacién de la discriminacién, situacion de desigualdad e
instrumento de subyugacion, elementos de los que carecen los hechos aqui
relacionados, por lo que la sancién penal debe limitarse a unas lesiones

personales sin secuelas.

Asi pues, en sentir de la defensa la conducta es tipica y antijuridica pero no
culpable. En consecuencia, depreca la revocatoria del fallo para que en su
lugar se absuelva al sefior Bernardo de Jesus Arenas Rojas por el delito de

violencia intrafamiliar.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia.

Esta Sala de decision es competente para conocer del recurso de alzada

propuesto por la defensa en contra de la sentencia del Juzgado Treinta y Seis

Penal Municipal de Medellin, en razén de lo prescrito en el numeral 1 del

articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

6.2 Caso concreto.

Corresponderia en este momento entrar a analizar de fondo los argumentos

propuestos por el apelante, sino fuera porque sin mayor esfuerzo aqui se

observa una flagrante vulneracién a garantias fundamentales del procesado
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que conlleva a la necesaria anulacion de lo actuado, como se vera a

continuacion:

En sentencia con radicado 48047 del 7 de junio de 2017, la Sala Penal de Ila
Corte Suprema de Justicia precisé que en el caso del padre y madre de hijo
comun que vivan separados, no constituyen familia, por tanto, las agresiones
fisicas o morales que se puedan presentar, no comportan el delito de

violencia intrafamiliar, sino, si es del caso, el de lesiones personales.

Por su pertinencia se trae a colacidon un extracto de la aludida providencia,
donde se exponen los motivos que llevan a la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia a tal interpretacion:

“2. Respecto de la segunda postulacion, referida a que no se trata de un delito de
violencia intrafamiliar sino de lesiones personales, advierte la Corte que el articulo 229 de la
Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007 dispone:

“Violencia intrafamiliar. El que maltrate fisica o sicolégicamente a cualquier miembro de su
nucleo familiar, incurrird, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena
mayor, en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios.

“La pena se aumentard 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 o que se
encuentre en incapacidad o disminucion fisica, sensorial y psicoldgica o quien se encuentre
en estado de indefension.

()

Los sujetos, tanto activo como pasivo son calificados, toda vez que deben hacer parte del mismo
nucleo familiar. Segun el articulo 22 de la Ley 294 de 19967, la cual tuvo “por objeto desarrollar el
articulo 42, inciso 52 de la Carta Politica, mediante un tratamiento integral de las diferentes
modalidades de violencia en la familia, a efecto de asegurar a ésta su armonia y unidad”, en
vigor para la fecha de los sucesos, se consideran como integrantes de la familia:

“a) Los cényuges 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 demds personas que de manera permanente se hallaren integrados a la unidad
doméstica”.

1 Por primera vez, mediante esa ley, que desarrolld y reglament6 el articulo 42 de la Constitucion
Politica, se erigieron como conductas lesivas de “La armonia y la unidad de la familia”, entre otras,
la de “maltrato constitutivo de lesiones personales” descrita en su articulo 23, norma que fue
subrogada por el articulo 229 del actual Coédigo Penal, como se puntualizé por esta Sala en
sentencia del 26 de septiembre de 2002, radicado 15869.
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El articulo 26 de la Ley 1257 de 2008 que modificd el numeral 1 del articulo 104 de la Ley
599 de 2000, el cual establece las causales de agravacién punitiva para el delito de
homicidio, a las que también alude el articulo 119 para el punible de lesiones personales,
dispuso en similares términos incrementar la pena cuando la conducta se cometiere “En los
conyuges o comparfieros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no
convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los
hijos adoptivos; y en todas las demds personas que de manera permanente se hallaren
integradas a la unidad doméstica”.

Cuando la norma transcrita sefiala que procede la agravacién de la pena si las lesiones
recaen en “los conyuges o comparfieros permanentes”, se esta refiriendo a aquellas que uno
le cause al otro.

Cuando sefiala que las lesiones se produzcan en “el padre y la madre de familia, aunque no
convivan en un mismo hogar”, no estd apuntando a los padres entre si, sino al hijo como
posible autor.

(..)

En suma, la agravacién punitiva para el delito de lesiones personales se deriva, en primer
lugar del vinculo vigente de la pareja, los hijos respecto de los padres aunque no convivan,
los demas ascendientes y descendientes, y los hijos adoptivos. En segundo término, de
quienes conforman con caracter permanente la “unidad doméstica”, como puede ocurrir
con una persona sin vinculo consanguineo que conforma dicha unidad, por ejemplo, el
padrastro en una familia ensamblada o reformada respecto de los hijos de su conyuge concebidos
en un compromiso anterior.

Puntualizado lo anterior se tiene que, en forma similar a las causales de agravacién para el delito de
lesiones personales, la violencia intrafamiliar puede recaer:

(i) Entre los conyuges o compafieros permanentes entre si, siempre que mantengan un ntcleo
familiar.

(ii) En los padres, cuando el agresor es el hijo, sin que importe si ambos progenitores conviven. Si el
articulo 2 de la Ley 294 de 1996 establece que son integrantes de la familia “El padre y la madre de
familia, aunque no convivan en un mismo hogar”, ello permite concluir que son familia respecto de
sus hijos y por siempre, pero si esos progenitores no conviven en el mismo hogar no conforman
entre ellos un nucleo familiar.

(iii) En los ascendientes y descendientes si conforman un nucleo familiar, y los hijos adoptivos,
porque frente a éstos igualmente el concepto de familia impone deberes mas alla de la vida en
comun.

(iv) En uno o varios miembros de la familia en su domicilio o residencia, causada por quien
no siendo miembro del nucleo familiar, sea encargado de su cuidado.

Estas clausulas articulan de manera perfecta la realidad social y las disposiciones normativas, al
reconocer que existen vinculos familiares intemporales que imponen deberes infranqueables, y
asimismo convivencias que al terminar, como las de las parejas, pierden la proteccion especial que
el derecho les dispensa cuando existe vida en comun.

Ahora, conforme al principio de tipicidad que hace parte del nicleo esencial del principio de
legalidad en materia penal, se requiere que las conductas objeto de sancidon se encuentren
definidas en el tipo penal de forma precisa e inequivoca, para que el ciudadano esté en
condiciones de decidir si ajusta su comportamiento al supuesto de hecho o se abstiene de
hacerlo y, a su vez, el juez pueda constatar con nitidez si el individuo realizé o no la
conducta establecida por el legislador como delictiva.

Entonces, si el articulo 229 del Cadigo Penal sanciona a quien “maltrate fisica o sicolégicamente
a cualquier miembro de su nucleo familiar”, advierte la Corte que no basta maltratar a un
miembro de la familia, sino a aquél que hace parte de dicho contexto nuclear.
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Ahora, si el bien juridico objeto de proteccion establecido por el legislador en el titulo V de la Ley
294 de 1996 es la “ARMONIA Y UNIDAD DE LA FAMILIA” y dentro de la definicién tipica
corresponde precisar qué se entiende por “nucleo familiar”, no se aviene con ello que su nocidn sea
desentrafiada, sin mas, Unicamente a partir del reconocimiento constitucional de “la familia como
institucion bdsica de la sociedad” (art. 5 Const.) o como “nucleo fundamental de la sociedad” (art.
42 Const.). También es necesario ponderar que si la familia “se constituye por vinculos naturales
o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla” (art. 42 Const.), correlativamente también debe
reconocerse su voluntad de darla por terminada.

Desde luego, mas alla de la culminacion del vinculo entre los progenitores, subsisten los
lazos familiares con sus descendientes, pues siempre seguiran siendo padres y contintdan
con las obligaciones para con sus hijos, como las de alimentacién y educacién “mientras
sean menores o impedidos” (articulo 42 Const.).

(..)

Afirmar que una vez cesa la convivencia entre cényuges o compafieros permanentes se
mantiene entre ellos el “nidcleo familiar’ cuando tienen un hijo comidn menor de edad,
comporta una ficcion ajena al derecho penal. Resulta por lo menos incorrecto, a la luz del
principio légico de no contradiccion (segun el cual, algo no puede ser y no ser al mismo
tiempo), que se edifique el ambito del nicleo familiar, el cual supone la existencia real y no
meramente formal de una familia en su conjunto, su unién, su cotidianidad, su vinculo
estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, a partir de la nocién de hijo de familia, sin
importar si los padres se encuentran o no separados. Si el nucleo supone uniéon vy
conjuncion, se desvirtia y pierde su esencia cuando hay desunidn o disyuncidén entre sus
integrantes.

(..)

Dogmadticamente en el delito de violencia intrafamiliar la nocién de ndcleo familiar resulta
de obligatoria constatacion en el ambito de la tipicidad, pero a su vez, en sede de la
categoria de la antijuridicidad, correspondera verificar si el maltrato fisico o sicoldgico tuvo
entidad suficiente para lesionar el bien juridico de la armonia y unidad familiar. Si la
agresion no ocurre entre miembros del mismo nucleo, la conducta podra ser tipica de
lesiones personales, pero no de violencia intrafamiliar. Si tiene lugar entre integrantes del
nucleo familiar pero carece de importancia para causar afrenta al bien juridico objeto de
proteccidn, el comportamiento sera tipico de violencia intrafamiliar, pero no antijuridico.

(...)

De lo anterior concluye la Corte que para la configuracién 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
agresion 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 razon del parentesco si a ello hay lugar. (...).

En virtud de lo expuesto, y teniendo en cuenta que atinada, por decir lo menos,
resulta la nueva interpretacion que la Corte Suprema de Justicia ha dado al tipo de
violencia intrafamiliar al considerar que no se configura el mismo cuando los

padres no conviven bajo el mismo techo, pues no se satisface la exigencia tipica

10
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de maltratar un miembro del mismo nucleo familiar y teniendo en cuenta que el
acontecer factico enseia que entre la sefiora Beatriz Elena Usuga y Bernardo de
Jesus Arenas Rojas, hace mucho tiempo habia cesado la convivencia, lo que se
advierte es que estamos en presencia de la hipdtesis punible de lesiones
personales que ocasiond una incapacidad médico legal de 12 dias sin secuelas

a la sefiora Usuga. .

Asi las cosas, a la luz de lo prescrito en los articulos 74 de la Ley 906 de 2004,
modificado por la Ley 1142 de 2007, art. 108, y 522 de la misma
normatividad, para el procesamiento de esta conducta delictual, se requeria
indefectiblemente querella de parte y conciliacién preprocesal, pues estos
dos condicionamientos son requisitos de procedibilidad y por lo mismo hacen

parte de la estructura sustancial del proceso debido.

Como en el caso sub examine, no existe evidencia documental de la
existencia o que se hayan llevado a cabo estos actos procesales, es lo cierto
gue hay aqui una irregularidad sustancial que afecta todo el proceso desde
sus propios inicios, porque la imputacidn en casos de delitos querellables no
podia formularse sin haberse verificado antes la existencia de querella de

parte de la victima y la celebracién de la audiencia de conciliacion.?

Siendo asi las cosas y no existiendo otra alternativa diferente para corregir el
error in procedendo sustancial, esta Sala, de conformidad con el articulo 457
procesal, debe invalidar lo actuado incluso a partir de la audiencia de
imputacion, para recomponer el proceso en los términos advertidos en lo
que tiene que ver con el delito afectatorio de la integridad personal, esto es

que la Fiscalia proceda a formalizar la querella de parte si es el deseo de la

2 Al respecto, CSJ. Rad. 29445 de 2008

11
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victima, en caso de que ello no se hubiere dado, y celebrar la audiencia de

conciliacion.

Como se advierte que la ausencia de querella no se debié al querer de la
victima, sino al manejo que le dio la Fiscalia a este proceso de cara a la
anterior interpretacion de las normas que regulaban la materia, se debera
dar una interpretacién amplia al articulo 73 Procesal Penal para dejar
indemne el derecho de aquella, en consecuencia, se ha de aclarar que los 6
meses de caducidad de la querella comenzaran a correr a partir de la

ejecutoria de esta decision.

7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Penal del Tribunal Superior de

Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado a partir de la audiencia de

imputacion, para que se proceda de conformidad con lo delineado en la

parte motiva de esta sentencia

SEGUNDO: Se ordena la libertad inmediata del sehor Bernardo de Jesus

Arenas Rojas por cuenta de este proceso.
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TERCERO: La presente decisidon es susceptible del recurso de reposicién en

los términos de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA  RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ

Magistrado Magistrado
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