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Siguiendo los lineamientos de la Ley 1395 de 2010 procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la Defensa, contra la sentencia condenatoria
proferida a Luis Guillermo Orozco Moncada, por el Juzgado Segundo Penal
Municipal de Itagli, que data del 23 de diciembre de 2016.

HECHOS

Martha Luz Suaza Arredondo y Luis Guillermo Orozco Moncada se casaron el 12
de marzo de 1984 y procrearon dos hijos, que para la fecha de los hechos ya
habian alcanzado su mayoria de edad. Las dificultades en el matrimonio por el
maltrato del hombre hacia la mujer fueron acrecentandose a lo largo de los afios,
acudiendo ella en varias oportunidades a formular denuncia penal por el delito de
violencia intrafamiliar, las que luego retiraba con la esperanza del cambio en la
actitud de su pareja, no obstante la situacion de violencia empeoraba y cuando el
hijo mayor pudo defender a su madre de su padre, se sumaron las agresiones

fisicas entre éstos.

Precisamente, entre los acostumbrados episodios de violencia intrafamiliar se

destaca en la acusacion el ocurrido el 15 de agosto de 2012, en la casa donde



Radicado: 05266 60 00203 2013 01160
Acusado: Luis Guillermo Orozco Moncada
Delito: Violencia Intrafamiliar

vivian ubicada en la carrera 50 No. 68-04 Barrio Santa Maria de Itagui, cuando la
pareja discutia, pasando de las agresiones verbales a las fisicas, pues ella recibid
una bofetada, momento en el cual interviene el hijo mayor agrediendo a su padre
para defenderla y expulsando de la vivienda a su progenitor, fecha desde la cual la

pareja se encuentra separada de hecho.

Después de esa separacion y habiendo cesado el nucleo familiar porque Luis
Guillermo Orozco Moncada se fue a vivir a otro lugar, ocurrieron varios episodios
de violencia entre la pareja, asi: i) el 27 de enero de 2013 en la misma vivienda,
cuando se suscita una discusion entre ellos por el monto de la cuota alimentaria
que el sefior Luis Guillermo pretendia ofrecer y que termina con los
acostumbrados insultos de éste a su esposa; ii) el 5 de abril de 2013 a las dos y
media de la tarde, en igual direccién, cuando la agrede fisica y verbalmente por un
reclamo de celos, causandole una lesion que fue evaluada por medicina legal con
una incapacidad médico legal definitiva de 8 dias, sin secuelas; ii)) el 14 de
diciembre de 2014 en el establecimiento de comercio donde Martha Luz estaba
laborando, cuando llega Luis Guillermo a insultarla porque le dijeron que ella

estaba viviendo con otro hombre en su propia casa.

ACTUACION PROCESAL

Ante Juez Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, el 5 de mayo
de 2015, se surti6 audiencia preliminar donde la Fiscalia le imputé a Luis
Guillermo Orozco Moncada, la autoria del delito de violencia intrafamiliar agravada
en concurso homogéneo, previsto en el art. 229 inciso 2 del C.P., por ser la

victima una mujer, sin que se produjera allanamiento a los cargos.

Posteriormente se presenta acusacion por los mismos cargos, correspondiendo la
actuacion al Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento
de Itagui y el juicio se adelant6 por los cauces indicados en el libro Il de la ley 906
de 2004.

Culminada la practica de pruebas, el juez anuncié el sentido del fallo que fue
desfavorable para el acusado, disponiendo su captura en forma inmediata, la que

se hizo efectiva el 31 de octubre de 2016%.

! Folio 62y 64
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LA SENTENCIA APELADA

El Juez de primera instancia destaca el contenido de la acusacioén y hace un
resumen de la actuacién procesal, para luego adentrarse en el analisis de la
conducta punible desde el aspecto dogmatico, como de la responsabilidad del
acusado, estudiando individualmente cada uno de los hechos soporte de aquella,
para concluir que se satisfacen las exigencias legales para emitir una sentencia

condenatoria.

Lo anterior porque otorga plena credibilidad al dicho de la victima explicando las
razones para ello y resaltando la condicién de mujer agredida por su esposo tanto
fisica como psicologicamente durante la convivencia matrimonial, maxime cuando
halla respaldo en las manifestaciones de uno de los hijos de la pareja, quien se ha

visto precisado a defender a su madre, cuando es atacada por su padre.

En tema de las agresiones que dice el acusado haber recibido por parte de su
esposa, victima en esta actuacion, sefiala que es materia de investigacion por
separado y no incide en la responsabilidad que le compete por los ataques que
contra ella ha hecho. Advierte que de los episodios de violencia materia de este
juicio, no ha sido testigo presencial la hija de la pareja que defiende al acusado,

dando mayor realce demostrativo a la prueba de cargo que a la de descargo.

En consecuencia, declara responsable al acusado del delito de violencia
intrafamiliar agravado y en concurso, imponiéndole una pena de setenta y cuatro
(74) meses de prision, junto con la accesoria de rigor y negando el beneficio de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena por prohibicion legal de cara a
uno de los hechos cometidos en vigencia de la Ley 1709 de 2014 y frente a los
demas por hallar la conducta grave por su reiteracion, mereciendo represion del

estado.

No se pronuncio respecto a la prision domiciliaria.

EL RECURSO DE APELACION

Busca la Defensa principalmente que la sentencia condenatoria sea revocada para

qgue en su lugar se profiera una de caracter absolutorio por falta de plena prueba

de responsabilidad y subsidiariamente se elimine el agravante genérico por la
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condicion de mujer de la victima, asi como el ultimo de los hechos atribuidos en
vigencia de la ley 1709 de 2014 para que consecuencialmente se conceda el
subrogado previsto en el art. 63 del C.P.

Le sigue a ese pedido otro, buscando se decrete la nulidad del proceso “desde la

audiencia preparatoria de juicio oral...”, por violacion a los principios de

inmediacion, concentracion, contradiccion y juez natural.

Solicitudes todas que sustenta con la siguiente argumentacion:

Inicia con destacar teéricamente la importancia de los principios de concentracion
e inmediacién y la consecuencia que su desatencion tiene para el debido proceso,
seflalando que ellos se vieron afectados en este tramite porque el juez que

anuncié el sentido del fallo y lo profirid, no fue el mismo que practicé la prueba.

En aras de fundamentar la afectacion al debido proceso que ello causé a la
actuacion, transcribe las valoraciones probatorias que hizo el juez en la sentencia
con soporte en la censura a la inactividad de la defensa técnica, para destacar los
yerros de apreciacion que observa en ello, atribuyéndolos a la no presencia del
juez en la practica de esas pruebas. Esa tarea la acomete en extensas

transcripciones frente a cada uno de los hechos materia de acusacion.

Dice que la percepcion del juez esta limitada a los audios, en clara violacion a los

principios de inmediacion y concentracion.

Como el apelante mezcla la argumentacidén que pretende sustentar la violacion al
debido proceso, con el tema de errada valoracién probatoria, se extracta lo que
logra entenderse frente a esta ultima respecto al reclamo de fondo que persigue

evidenciar que no hay prueba de responsabilidad.

El censor reprocha que el juez haya dado credibilidad a la declaracion de la
sefiora Martha Luz Suaza, cuando cada uno de los hechos materia de acusacion
tuvo una explicacion por cuenta del acusado que evidencian que la victima de las
agresiones fue él y no su esposa, quien admite que lo agredia, como igual lo hizo
su hijo. Sefala que la valoracion del testimonio no debe hacerse de manera
caprichosa sino acompasada con las reglas de la l6gica y la razén, las que faltaron

al examinar las versiones dadas por la supuesta victima y su hijo.
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Frente al primer hecho de violencia intrafamiliar, critica que se le de crédito a la
victima con el argumento que ese aspecto no fue desvirtuado por la defensa,
cuando salta de bulto que quien primero denuncié la agresion que sufrio fue el
propio acusado, sacado y expulsado a la fuerza de su casa, hecho aceptado hasta
por los mismos testigos de cargo y los no presenciales observaron instantes
después del suceso su camisa rota y llena de sangre, aspecto no valorado por el
a-quo. Sin contar con la contradiccion en que incurre el hijo del acusado al decir
que vio sangre en el labio de su madre, cuando ella dijo que recibié fue una
“cachetada” en la mejilla derecha, admitiendo a la par que él golpeaba a su padre
siempre en defensa de ésta. El togado enfatiza en este hecho para mostrar que el

agresor del acusado es su propio hijo.

Del segundo episodio, sefiala que el juez vuelve a caer en error al terminar por
creerle a la mujer por la opaca intervencion de la defensa, cuando no puede
desestimar el dicho del acusado por el trabajo que hizo su abogado, al contrario
cuando hay duda debe resolverse a su favor. Y, tampoco es cierto que hubiese
abuso del poder econdémico en contra de la dignidad de ella, pues quien manejaba
las dos tarjetas de cuentas bancarias era la sefiora Marta Suaza, al extremo que
cuando fue sacado de su casa, no tenia con qué irse pues siempre fue la sefiora
la que manejo el dinero en su relacion matrimonial, de alli que el stress por la
situacion econdmica reportada por las profesionales que declararon en juicio, surja

precisamente porgue €l ya no estaba viviendo bajo el mismo techo.

En el tercer hecho, el fallador no creyd que la lesiébn en la mano fue un rayon
accidental causado con un clavo en la pared como lo dijo el acusado y siendo los
protagonistas de los hechos los Unicos testigos, no puede desestimar lo dicho por
éste, menos de la forma en que se hace, admitiendo el juez que la fiscalia
investigue la agresion sufrida por el acusado, pues la valoracion del suceso esta
en el mismo contexto fenomenolégico y la violencia intrafamiliar debe evaluarse en
el seno de la familia, retomando ampliamente las explicaciones que brindé la hija

del acusado para evidenciar que la causante de la violencia es su madre.

La sana critica impone la valoracion en conjunto de la prueba, pero no el privilegio
de escoger a quien se le cree sin sopesarla razonada y l6gicamente. La valoracién
no es libre sino reglada, hay un método para ello, que fue desatendido por el a-

quo y el censor se adentra en el analisis dogmatico de ese tema.
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En cuanto al cuarto hecho, se ocupa del tema de la duda probatoria, insistiendo en
que el juez no debe valorar libremente la prueba, sino analizarla en sus aspectos
esenciales: claridad, pertinencia, relacion y consistencia, extendiéndose en el

aspecto teorico del tema.

También retoma el tema de la tipicidad de la conducta cuando existen agresiones
mutuas que tocan mas con los desérdenes domeésticos, no punibles para indicar

gue en este caso se hizo un analisis de responsabilidad objetiva contra su cliente.

Considera igualmente que no puede hacerse concurrir la agravante por el hecho
de que quien denuncia sea una mujer, ello lesiona la dogmatica penal, pues es
claro que quien ejercia el poder y dominio sobre el otro era ella y no el acusado,
como se constata con el manejo de las tarjetas bancarias. La agravante busca
proteger la condicion vulnerable de la mujer ante el ataque del macho dominante,

gue no es el caso.

Hace extensas citas de distintos fallos judiciales para sustentar que la causal no
se aplica objetivamente por el hecho de ser la mujer, sino que debe demostrarse
que el comportamiento del agresor provino motivado por concepciones de género,

en sentido discriminatorio y peyorativo contra la mujer.

e No recurrente:

La fiscalia se opone a las pretensiones del apelante, sefialando:

En tema de la vulneracion al debido proceso por desatencion a los principios de
inmediacion y concentracion destaca el contenido de la linea jurisprudencial que

rige la materia para mostrar su improcedencia.

Explica que el debate probatorio se desarrollo en tres sesiones, las dos primeras
en dias seguidos -11 y 12 de febrero de 2016- y el tercero con continuidad en el

tiempo -11 de mayo de 2016-.

El cambio de juez esta justificado por una situacion administrativa dado que quien
practico la prueba fue nombrado en otro cargo de mayor jerarquia y el fallador
acudio a los registros de audio para emitir el sentido del fallo y la correspondiente

sentencia. Entonces, no hubo vulneracion al debido proceso.
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En cuanto al delito y su responsabilidad, el juez no solo tuvo en cuenta el dicho de
la victima y de su hijo sino también el testimonio del médico legista Carlos Alberto
Mejia Tamayo, la trabajadora en desarrollo familiar de la Comisaria de Familia
Martha Cecilia Ortiz y la psicéloga de medicina legal Lady Paola Gomez, para

concluir que habia tanto maltrato fisico como psicologico.

Insiste en la ocurrencia de los hechos conforme el relato presentado en la
acusacion, destacando que la reaccién de la victima y su hijo obedece al derecho
que tiene de defenderse de los ataques del acusado y, si bien, en algunos
episodios se ha presentado una rifia, cada quien debe responder por sus actos
como acertadamente lo definié el juez al reconocer que se trata de una familia
disfuncional que recurre a la violencia fisica y verbal. Por tanto no es en este juicio
gue debe dilucidarse las lesiones que dice padecer el acusado con referencia a

€s0s ataques.

Frente al maltrato psicologico indica que no solo es por el abuso econémico, sino
también por el abuso del poder, los improperios, insultos, estrujones de los que ha
sido victima la sefiora Martha Luz desde recién casada, al extremo que hasta sus
hijos han estado con sintomas de depresion con intentos de suicidio y autolesion,
como se corrobora con el testimonio de la perito Lady Paola Gomez y la historia

clinica, prueba documental aportada por la defensa.

En tema del supuesto rayén por un clavo, debe acudirse a la sana critica y vista la
caracteristica de la lesion descrita por el médico legista, equimosis de 10 x 4 cm
en antebrazo derecho y laceracién de 3 x 03 cm en dorso de la mano derecha,
objeto causante contundente, que segun victima corresponde a porcelana, ningun

recibo tiene aquella tesis defensiva.

Y, frente al ultimo hecho no aflora duda porque el acusado fue el que acudio al

sitio de trabajo de la sefiora para ofenderla.
Culmina sefalando que el juez de instancia encontré claridad, pertinencia, relacion
y consistencia en cada una de las pruebas aportadas por la fiscalia a juicio,

conceptos que confronta con éstas.

CONSIDERACIONES
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Es competente la Colegiatura para conocer del asunto sometido a estudio
acorde con lo normado en el Art. 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, siendo
parametro a tener en cuenta la prohibicion de reformar en perjuicio del
acusado, por ser la defensa apelante Unica, art. 31 de la Constitucion Nacional
y art. 20 de la ley citada.

Salvo el control de validez de la actuacion, rige la justicia rogada, por ende, el

tema de apelacién impone el limite del pronunciamiento que realizara la Sala.

En orden logico atendiendo el principio de prioridad y aun cuando el apelante lo
plantea como pretension subsidiaria, el primer problema juridico a dilucidar, se
concreta en establecer si hay motivos suficientes para declarar la nulidad de la

etapa del juicio, al haberse transgredido el principio de inmediacion.

Ese planteamiento impone reconocer desde ya, que en este caso se afecto el
principio de inmediacion, pues quien termind emitiendo el sentido del fallo fue un
Juez diferente al que aprecié la practica de las pruebas, aunque igual se advierte
que éstas se desarrollaron en sesiones poco interrumpidas y dentro de un término

razonable, como lo aduce la parte no recurrente.

Pero, como ampliamente lo tiene decantado la jurisprudencia nacional, las
irregularidades por si solas no son razén suficiente para anular un proceso, pues
deben auscultarse los principios que orientan su declaratoria, tales como el de
proteccion, convalidacién, trascendencia, residualidad, instrumentalidad de las

formas y acreditacion.

Precisamente, con ocasion a la sisteméatica penal acusatoria que rige a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 vy, la exigencia que alli se hace frente a
los principios de concentracion e inmediacién que deben acompabfar el juicio, de la
mano a la realidad que envuelve los distintos despachos judiciales en nuestro
pais, altamente congestionados, con distintas problematicas de indole
administrativa y hasta locativas, entiende la Sala, que la misma jurisprudencia se
ha encargado de morigerar los alcances de los citados principios, para destacar
gue no tienen un caracter absoluto, sino por el contrario, se analizan de manera
puntual en cada caso concreto para establecer si su desatencion ha generado un
dafio tal, que amerite la consecuencia de la nulidad, es decir, se analizara si una

incorreccidn de esa naturaleza, alcanza a trastocar los principios reguladores de la
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fase del juicio y, por consiguiente, las garantias fundamentales de los sujetos
procesales. “Ello, porque en el deber de buscar la verdad en el desarrollo del
esquema acusatorio penal, la realizacion del juicio oral no puede supeditarse,
exclusivamente, al cumplimiento de las ritualidades que lo conforman, ya que el

proceso penal no es un tramite de formas, ni un fin en si mismo considerado’?.

Es asi, como, frente al cambio de Juez se inici6 con una linea limitada que
imponia su presencia durante el juicio y la emision del sentido del fallo, postura
que fue ampliada en la sentencia hito radicada al numero 38.512 de diciembre 12
de 2012, reiterada insistentemente en fallos posteriores, tales como las radicadas
No. 37107 de noviembre 20 de 2013, 38632 de julio 3 de 2013, 40670 de agosto 6
de 2013, 36401 del 24 de septiembre de 2014; 45.282, 40810 de febrero 25 de
2015 y la 47.421 del 24 de febrero de 2016, entre otras, donde explicé que no es
posible mantener una regla rigida de repeticion del juicio, cuando se susciten
cambios en la persona del juez presente en la practica de las pruebas que
soportan la sentencia, sino que sera necesario examinar cada caso en particular
en orden a ponderar los efectos del ambito de proteccion de los principios
procesales, para evitar la afectacion de garantias de mayor cobertura o decisiones
desconocedoras de los derechos de las victimas o terceros involucrados en la

actuacion.

En la sentencia del 12 de diciembre de 2012 —radicado 38512-, se explico:

“La nueva perspectiva de la Corte frente a la jurisprudencia que se busca

ampliar.

Pues bien, las conclusiones referidas en el acépite anterior obligan de la Sala
expandir, como se anotd al inicio, la tesis hasta el presente sostenida, en tanto,
aparece evidente que el principio de inmediacibn no comporta la naturaleza y
efectos superlativos que se estimaron en las decisiones jurisprudenciales
ampliamente resefladas en precedencia y, en consecuencia, su limitacion o
afectacién no necesariamente implica que deba acudirse al mecanismo extremo de

la nulidad.

La Sala, visto que el principio en estudio debe balancearse con otros de igual o
superior cariz protectivo, entre ellos el de acceso a la justicia en su componente de

celeridad, junto con los derechos de los menores, las victimas y testigos, ha de

2 C.S.J. Sala Penal. Sentencia del 12 de diciembre de 2012, radicado 38512



Radicado: 05266 60 00203 2013 01160
Acusado: Luis Guillermo Orozco Moncada
Delito: Violencia Intrafamiliar

advertir que no necesariamente debe propenderse por el remedio extremo de la
nulidad en los casos en los que el funcionario encargado de emitir el fallo estuvo

ausente de la préactica probatoria fuerte.

Ello, se resalta, porque en si mismo el principio de inmediacion no representa un
valor constitucional, legal o procesal obligado de respetar de manera absoluta,
superior, y ni siquiera de la misma jerarquia, a otros inmanentes que deben

privilegiarse.

Comparte la Corte Suprema de justicia, con su par Constitucional, que en razén a
esa naturaleza intrinseca del principio de inmediacién, su afectacion o limitacion no
debe conducir a la nulidad, que apenas puede decretarse en circunstancias
particularisimas y muy excepcionales de dafio grave demostrado a otros distintos

derechos de raigambre fundamental.

De esta manera, nunca la sola afirmacion de que el juez encargado de emitir el fallo
—0 su sentido- es distinto de aquel encargado de presenciar la practica probatoria
trascendente, puede conducir a la anulacion del juicio oral, consecuencia que, de
solicitarse, obliga demostrar grave afectacion de otros derechos o principios

fundamentales.

Es que, para el operador judicial debe ser materia obligada de examen, cuando se
presente la circunstancia analizada, tanto lo correspondiente a las razones que
motivaron ese cambio de fallador, como los derechos que en concreto pueden ser

afectados si se dispone la nulidad.

Entonces, para ir precisando el punto con los tépicos que al dia de hoy se observan
decantados, si la repeticiéon del juicio implica afectar de manera importante o grave
los derechos de los menores —victimas o testigos trascendentales- ; o de las
mujeres victimas de delitos sexuales (que obligadas a recordar el episodio vejatorio
pueden ser objeto de doble victimizacion o sufrir dafios sicolégicos); o si corren
peligro los testigos o victimas, en atenciébn a amenazas o temores fundados de
retaliacion; el juez debe ponderar los derechos en juego para proteger a estas
personas y, en consecuencia, mientras no existan razones de mayor peso,
diferentes a la de tutelar de forma irrestricta el principio de inmediacion, estéa en la

obligacion de morigerarlo y evitar la invalidez del juicio.

Pero, ademas, la definicion de cudl debe ser la solucion también debe pasar por

apreciar cuales fueron las razones que obligaron el cambio de funcionario.

10
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De esta manera, para citar apenas por via enunciativa algunos temas puntuales, si
son motivos de fuerza mayor o caso fortuito los que demandan el cambio de juez,
digase la licencia por embarazo, la muerte o enfermedad impeditiva que se
prolonga en el tiempo, la sancién disciplinaria o medida restrictiva personal de
caracter penal que se impongan al titular del despacho, las calamidades que
obliguen la dejacion prolongada de la funcién, siempre sera necesario proteger lo
actuado evitando la nulidad, dado que esas son situaciones que se salen de las
manos de la judicatura o su administracion, al punto que no pueden preverse 0

eliminarse en sus efectos inmediatos.

Ahora, si el cambio de funcionario obedece a una situacion administrativa normal o
previsible, ya no es posible acudir a esos factores ingobernables para soportar
mantener incélume el proceso, pues, aqui si refulge en toda su dimension el
principio de inmediacién, que no puede ser desnaturalizado sélo en atencién a

circunstancias particulares de interés apenas para el funcionario.

En estos casos, sigue invariable el deber del juez de adelantar el juicio desde su
inicio hasta la cabal terminacién; y de los nominadores, de hacer respetar esa

obligacién, como asi lo han sefialado la Corte Constitucional y esta Corporacioén.

Para resumir, la nulidad sélo puede decretarse excepcionalmente, cuando se
cumplan (en conjuncién) dos presupuestos: (i) que no se afecten de forma
importante o grave otros derechos fundamentales; (ii) que el cambio de funcionario

no obedezca a situaciones ingobernables para el funcionario o la administracion.

Debe precisar la Corte que la decision en ciernes no significa sacrificar
absolutamente, o mejor, eliminar el nucleo central del principio de inmediacién, en
tanto, no puede desconocerse cémo al dia de hoy los adelantos tecnolégicos,
facultan remplazar con una fidelidad bastante aceptable la verificacion in situ que

realiza el juez dentro de la audiencia.

Y, entonces, si los registros de lo sucedido en la practica probatoria permiten esa
auscultacion directa del funcionario encargado de emitir el fallo, sin desnaturalizar el
contenido esencial del medio, nada obsta para que el examen se adelante por quien

remplazo al juez anterior.

Desde luego, en todos los casos, independientemente que se afecten otros
derechos de mayor calado o se trate de una situacién obligada de sustitucion del
funcionario, si no existe registro de la practica probatoria realizada en la audiencia

de juicio oral, o la fidelidad del mismo es tan precaria que impide verificar
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cabalmente lo ocurrido con las pruebas, es menester anular lo actuado y repetir el

juicio a partir del momento en que se inicia la presentacién de las pruebas.

En contrario, si se cumpli6 cabalmente con la posibilidad de contradiccion y
confrontacion probatoria —con la obvia excepcién de la prueba de referencia y su
eficacia demostrativa limitada-, se tomaron registros fidedignos que permitan del
fallador examinar la prueba de forma adecuada, y si ademas se entiende necesario
proteger derechos fundamentales o se advierte que la sustitucion del juez devino
obligada, no es factible decretar la nulidad de la audiencia de juicio oral apenas
buscando que se repitan las pruebas en presencia del funcionario que proferira el

fallo”.

Queda claro entonces que la declaratoria de nulidad con miras a repetir el juicio
por cambio de Juez, es circunstancia excepcionalisima, solo se presenta cuando
causa grave lesion a derechos o garantias de valor superior, no siendo suficiente
la sola desatencién al principio de inmediacion y, precisamente es en este punto
que el recurrente halla la configuracion de la causal de invalidez, pero para
sustentarla acude a las supuestas falencias en la valoracion probatoria hecha por
el juez, sin que logre conectar I6gicamente los dos supuestos, porque sus criticas
tocan mas con aquel razonamiento que hizo el juez para dar mérito a
determinados testigos, que a problemas de percepcion de la prueba por no
haberla practicado directamente, pues de todas ellas quedo un nitido registro en

audio, que fue el que analiz6 el a-quo en su integridad.

En otras palabras, no se explica por el censor de qué manera variaria la
percepcion del juez frente a la prueba, si todo lo que sucedio en las audiencias de
practica de pruebas aparece fielmente registrado en los audios, es mas no se
comprende por qué razon la censura que hace el juez a la pasividad de la defensa
técnica en algunos interrogatorios, sea producto de la falta de inmediacién si
precisamente los audios permiten esa auscultacion directa por parte del

funcionario encargado de emitir el fallo, sin que se desnaturalice su contenido.

La censura del recurrente en estos aspectos realmente no toca con los problemas
de inmediacién del Juez, sino que evidencian una critica al trabajo de valoracién
probatoria y a los criterios que lo rigen, de alli que la principal pretension de la
defensa va dirigida a la revocatoria del fallo condenatorio, al entender que hubo
falencias en el analisis de la prueba, que segun dice, fue caprichoso y apartado de

las reglas.
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De contera, el reclamo de nulidad por falta de inmediacion no prospera, por lo que

se ofrecera respuesta de fondo a los demas reproches:

Como se tratd de un concurso homogéneo de delitos de violencia intrafamiliar
compuesto por cuatro conductas, tres de las cuales estan soportadas en episodios
sucedidos después de la separacion de la pareja, se impone su andlisis
individualmente, con el mismo derrotero seguido en la sentencia y por el propio

apelante.

El primer episodio de violencia intrafamiliar materia de acusacion, se concreta en
los hechos que datan del 15 de agosto de 2012 en la casa de la pareja
conformada por Marta Luz Suaza y Luis Guillermo Orozco, quienes se trenzaron
en una discusion y el varon abofete6 a la dama, momento en el cual aparece el
hijo comun, sefor Guillermo Alejandro Orozco Suaza, quien interviene para

defender a su madre, golpeando al progenitor y expulsandolo de su casa.

Reprocha la defensa la credibilidad que el juez de instancia le otorga al testimonio
de la sefiora Marta Luz Suaza, desestimando sin razén, dice, el dicho del acusado,
a quien considera la verdadera victima dentro de esa escena, porque fue atacado
tanto por aquella como por su hijo, quienes terminaron reconociéndolo asi en sus
declaraciones. Ademas, entiende que la manifestacion del procesado aparece
respaldada por el testimonio de su hija Yeistin Lisney Orozco Suaza y Su yerno
David Alejandro Jiménez Henao, porque observaron las consecuencias del ataque
que sufrid pues lo vieron con sangre y tenia su camisa rasgada y fue quien
formulé la denuncia inmediatamente después de sucedidos los hechos, lo que no

hizo la sefiora Martha Luz, quien la presentd meses después.

El acusado en su testimonio en juicio asegur6 que fue la sefiora Marta Luz quien
lo golped en la cara, mientras su hijo también lo agredia, con amenaza de muerte
si no se iba de su propia casa, optando él por salir de alli no sin antes pedir auxilio

a los vecinos y luego acudir a la autoridad a formular la denuncia.

Es claro, que la familia conformada por los esposos Orozco Suaza para la época
de estos hechos, venia en pleno deterioro por la violencia que acomparfiaba sus
relaciones interpersonales y que avanzaron a tal extremo, que sus propios hijos ya

adultos, muestran secuelas del dafio que ello generd en sus interioridades y que
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los mantienen enfrentados por el apoyo que por separado brindan a sus

progenitores.

Y ese cuadro de violencia no surge, como parece entenderlo el apelante, en la
escena del 15 de agosto de 2012, sino que es el producto de una historia de
maltrato a la mujer, a la esposa, a la madre, que finalmente desemboca en las
reacciones de defensa contra el agresor por parte del hijo en comun y que termina
por dar fuerza a la mujer para igual reaccionar con violencia ante los detonantes

de nuevas discusiones.

Escenas que se venian repitiendo en el entorno del hogar con graves
repercusiones para todos sus integrantes, al punto que tanto la progenitora como
sus hijos han tenido graves cuadros de depresion con intentos suicidas y

autolesiones.

Entonces, que el juez de instancia dentro de ese panorama optara por dar crédito
a las explicaciones de la sefiora Marta Luz Suaza Arredondo y las de su hijo
Guillermo Alejandro, en ese nuevo episodio de violencia, no es producto de su
capricho o arbitrariedad, sino de la comprensién contextualizada de los hechos.
Claro que en esa pelea hubo agresiones también contra el acusado, al punto que
fue golpeado y expulsado de la casa y asi lo dijo su hijo Guillermo Alejandro en
juicio, como igual Marta Luz reconociendo que también ataco fisicamente a su
esposo, cuando explica: “.. y yo, lo golpee, si dos veces ”, pero ello se dio segun
explican, porque quien primero llegé agredir fue el acusado y es obvio, que ya en
el punto de crisis en que se encuentra la familia, los incidentes terminan en

mutuas agresiones verbales y fisicas.

Precisamente fue tal la sinceridad de los testigos de cargo, que reconocen sSus
reacciones violentas ante los ataques que Luis Guillermo Orozco hace contra su
esposa Marta Luz, lo que no sucede con el grupo de testigos de descargo, al
punto que la propia hija de la pareja Yeistin Lisney se suma a la defensa de su
padre con marcado interés en favorecerlo, para sefalar que jamas ha escuchado
gue el acusado ofenda a su madre, escenario bien distinto al que describe el hijo
mayor, que ha vivenciado los graves hechos de violencia de los que ha sido
victima su madre por cuenta de su padre, y que no quedan en el solo testimonio
de los observadores, sino que se reportan las diversas denuncias que han

antecedido las que ahora se investigan y que fueron luego retiradas por la victima,
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ademas se acompafnia la historia clinica de la sefiora Marta Luz Suaza, documento
descubierto por la Fiscalia pero introducido por la defensa a través de su
investigador, sin que se discutiera su autenticidad por las partes, al contrario
ambas —defensa y fiscalia- hicieron uso de la misma para revelar algunos
contenidos de las anamnesis en temas de las dificultades de pareja y de violencia

intrafamiliar para el afio 2009.

A propésito de la forma como se allegd la historia clinica a través de un
investigador y las observaciones que en juicio se hicieron al respecto, conviene
recordar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia Sala Penal en sentencia
radicada No. 25920 del 21 de febrero de 2007:

“La historia clinica no se confecciona con el objeto de servir como medio de prueba; no es
propiamente una evidencia real, ni se elabora ex profeso para efectos demostrativos; de
ahi que, en la préactica, no es la historia clinica misma la que aporta luces para que el Juez
dilucide los acontecimientos, sino que ese documento es ofrecido o dejado en manos de
expertos, para que a través de la prueba pericial (practicada en el juicio oral) se ofrezcan

las explicaciones requeridas para el entendimiento de un asunto complejo.

Es una herramienta necesaria para el seguimiento de la salud del paciente, con fines de
diagnostico o tratamiento. Por ello, la difusion en debate publico de su contenido en

algunos eventos podria conspirar contra la dignidad humana.

No parece, pues, racional que en todos los casos se deba hacer comparecer a los
profesionales de la salud autores de la historia clinica, que suelen ser varios en relacién
con el mismo paciente, en diferentes turnos de dia y de noche, para que la autentiquen en
audiencia publica, especialmente en los casos donde no se discute la veracidad de alguno

de los registros parciales que contiene ni el origen o procedencia de la misma.

La cadena de custodia y la acreditacion por testimonio de terceros acerca del origen y
procedencia de la historia clinica podrian ser suficientes para tener el documento como
auténtico, con independencia del mérito que pudiere reconocerse a las anotaciones que

contiene, conjunta o aisladamente, con la ayuda de peritos.

No empece, es posible que la parte interesada solicite el testimonio de alguno o algunos de
los médicos tratantes o profesionales de la salud que contribuyeron con sus datos a la
confeccion de la historia clinica, para dilucidar aspectos de contenido que tuvieren
relevancia para su teoria del caso; dado que al respecto tampoco existe una limitante

normativa, mas alla del secreto profesional.

Y si la parte que pudiere resultar perjudicada con las anotaciones de la historia clinica tiene

razones para dudar de la autenticidad del documento, como continente de la informacién, o
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para cuestionar la cientificidad del contenido, debe manifestarlas oportunamente; y, como
en todos los casos, tales eventos no comportan problemas de legalidad de las pruebas que
se relacionen con la historia clinica, sino de valoracién o asignacion del mérito o poder

demostrativo”.

Y, es claro que a juicio no se llevo ninguno de los profesionales que suscribieron la
historia clinica, pero tampoco se pretendié por las partes discutir su contenido o
alcance y menos su autenticidad, solo se quiso revelar algunos reportes de las
“anamnesis”, que finalmente coinciden con lo dicho por la sefiora Marta Luz Suaza
en juicio, por lo tanto el documento sirve para corroborar sus manifestaciones
cuando afirma que ha sido victima de violencia intrafamiliar de tiempo atras y las
reacciones violentas que a su vez ha tenido con ocasion a ello, pues eso es lo que

ha reportado ante los médicos, donde acude para atender su salud mental.

Por tanto, ningan yerro se aprecia en la valoracion que de tales hechos hizo el
juez de instancia, pues es tal el afan del acusado en mostrarse como una victima,
que niega haber atacado a su consorte cuando es un hecho evidente los
problemas y dificultades que ha mantenido con la pareja, que incluyen las
agresiones hacia su esposa, por ende no es creible su explicaciéon y menos la de
su hija, pues en el deseo de favorecerlo también niega que su padre ha ofendido a
su progenitora y el que ésta haya llegado a reaccionar en similares términos o en
otras ocasiones, segun dice la testigo, peores ataques, no aminora la
responsabilidad de aquel en el episodio de violencia suscitado ese 15 de agosto
de 2012.

El testimonio que al respecto rinde Marta Luz es sumamente claro, coherente con
la historia de violencia que la ha venido acompafando por afios y desde luego
afectdndola notoriamente al punto que ya reacciona de igual forma frente a las

discusiones que se suscitan con su consorte.

El hijo Guillermo Alejandro, revela con bastante espontaneidad los hechos de
violencia que han envuelto a la pareja, en especial, la condicion de victima de su
madre y el papel protector que ha asumido en ese escenario, en perjuicio de su
propia salud mental. Fue sincero en describir los hechos, admitiendo que ha
golpeado a su padre en varias ocasiones, pero siempre en defensa de su madre.
Es creible su relato, pues deja ver con honestidad sus sentimientos y el dolor que
lo embarga por haber sido testigo de muchos episodios de violencia desde que era

un nifo.
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Y, sumando razones para fundamentar la credibilidad que merece la sefora
Martha Luz Suaza, viene a bien traer la linea jurisprudencial trazada por la Corte

Constitucional sobre el tema3:

“7. Principales obstaculos que las mujeres enfrentan cuando
procuran acceder a una tutela judicial efectiva para remediar actos

de violencia.

‘Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que el acceso de las mujeres, victimas de violencia
intrafamiliar, a recursos judiciales idoneos y efectivos constituye la
primera linea de defensa de los derechos basicos. En consecuencia, los
Estados tienen la obligacion de actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar, sancionar y reparar estos actos. Asi pues, el deber
de los Estados de proveer recursos judiciales no debe limitarse a
garantizar una disponibilidad formal, sino que tales recursos deben ser
idobneos para remediar las Vviolaciones de derechos humanos

denunciadas.

“A pesar de lo anterior, la Corte Interamericana de Derecho Humanos,
en su ultimo informe respecto al acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las américas advirti6 que “La mayoria de los
casos de violencia contra las mujeres no son formalmente investigados,
juzgados y sancionados por los sistemas de administracion de justicia
en el hemisferio, ésto “no sélo propicia una sensacién de inseguridad,
indefension y desconfianza en la administracion de justicia por parte de
las victimas, sino que este contexto de impunidad perpetia la violencia
contra las mujeres como un hecho aceptado en las sociedades

americanas en menoscabo de sus derechos humanos”.

“De igual manera, la CIDH sefial6 que los principales obstaculos que
encuentran las mujeres que son victimas de violencia intrafamiliar para
acceder a la administraciéon de justicia, en las américas, son, entre
otros, que (i) existe un patrén de impunidad sistematica en las
actuaciones y en el procesamiento judicial, (i) la sensacién de
inseguridad, indefension y desconfianza en la administracion de justicia
por parte de las victimas, (iii) la percepcion del asunto por el sistema de
justicia como de baja prioridad, (iv) el otorgar poca credibilidad a las

aseveraciones de las victimas, (v) la falta de unidades especiales de

3 T-473 de 2014
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fiscales y de policia con los conocimientos técnicos especiales
requeridos para abordar temas de violencia, (vi) la cultura patriarcal y
los estereotipos, (vii) el costo econdmico de los procesos judiciales, (Viii)
la falta de informacién a las victimas y a sus familiares sobre la forma de
acceder a instancias judiciales de proteccion, el procesamiento de los
casos y cémo contribuir a la investigacion y el esclarecimiento de los
hechos y (ix) la ausencia de programas de capacitacion de los
funcionarios publicos sobre la adecuada interpretacion y aplicacién de

las leyes en los casos de violencia contra las mujeres.

“Ahora bien, la CIDH ha identificado la investigacion como una etapa
crucial en los casos de violencia contra las mujeres, y ha afirmado que
“no se puede sobrestimar la importancia de una debida investigacion, ya
gue las fallas a ese respecto suelen impedir u obstaculizar ulteriores
esfuerzos tendientes a identificar, procesar y castigar a los
responsables”, asi mismo, sefialé que la investigacion se debe efectuar:
“con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestién de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la
victima o de sus familiares o de la aportaciéon privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la

verdad”.

“Al respecto, en Colombia, la organizacion DEJUSTICIA, en el
documento “Acceso a la justicia, Mujeres y conflicto armando del afio
2013” sefalé “queda claro que las diferentes entidades que intervienen
en la investigacion de casos de violencias de género adolecen de
grandes dificultades, no solo porque los protocolos de investigacion no
se materializan en la practica, sino porque adn no se han desarrollado
las experticias necesarias por parte de las entidades estatales con el fin

de adoptar perspectivas investigativas diferenciadas’.

“Asi mismo, afirman que “Debido a la falta de sensibilidad de los
funcionarios y las funcionarias del sistema de administracion de justicia
en materia de género, las decisiones judiciales muchas veces se ven
permeadas por patrones patriarcales y discriminatorios. En muchas
ocasiones se siguen naturalizando las violencias contra las mujeres y/o
se les sigue dando un caracter menos relevante en comparacion con

otros delitos”.
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“Ahora bien, en el Informe sobre la violencia contra la mujer sus causas
y sus consecuencias, que presentd la Relatora Especial de Naciones
Unidas, en su mision a Colombia?, sefialé que: “La impunidad y la
denegacion de justicia contintan figurando entre las preocupaciones
mas graves en Colombia. La impunidad en relacion con toda clase de
delitos se observa en todas partes. El grado de impunidad en lo que se
refiere a las violaciones de los derechos de la mujer sigue siendo alto, lo
gque pone de manifiesto la incapacidad del Estado de cumplir sus
responsabilidades y tiene por resultado la denegacion de justicia a las
victimas de esas infracciones y a sus familiares. La impunidad de los
responsables de violencias por motivo de género constituye uno de los
factores que contribuyen de manera mas importante a la permanente
violacién de los derechos de la mujer y al aumento de la violencia en
general. [...] La violencia contra la mujer es generalizada y sistematica”.
De igual manera, expres6 que el hecho de que no se investigue,
enjuicie y castigue a los responsables de violaciones y otras formas de
violencia basada en el género ha contribuido a un entorno de impunidad
gue perpetla la violencia contra la mujer, incluso la violacién y la

violencia intrafamiliar.

“En ese orden de ideas, el derecho de acceso a la justicia constituye la
garantia que, en su plena aplicacion, permite superar el patron de
impunidad sistematica que a su vez perpetla la aceptacion social de la
violencia y la discriminacion contra las mujeres. El acceso a la justicia,
como derecho de titularidad activa de las mujeres, implica afirmar su
condicion de sujeto de especial proteccion constitucional, marcando el
paso de la histérica subvaloracion y vulnerabilidad, a la restitucién plena
de derechos y a la transformacion de las practicas que en la sociedad

contintian reproduciendo la violencia por razén del género...”

Hay una tendencia sociocultural a restar valor a las manifestaciones de las
mujeres victimas y a buscar por distintos medios menguar su credibilidad con
apreciaciones discriminatorias y, en este caso, el acusado se esfuerza en ello
atribuyendo toda la violencia a la mujer, dejando de lado su historia de agresiones

hacia ella que le han generado grave dafio, como lo relata en su testimonio.

En esos términos, no encuentra la Sala yerro alguno en la valoracion probatoria

gue frente a los hechos del 15 de agosto de 2012 hizo el juez de instancia, pues si

4 Sra. Radhika Coomaraswamy, E/CN.4/2002/83/Add.3, 11 de marzo de 2002, sobre la mision a Colombia del
1 al 7 de noviembre de 2001
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bien, finalmente el acusado también resulté agredido, es claro que fue producto de
la reaccion que tuvo tanto la mujer como su hijo, por el ataque que éste le hiciera a

ella, golpeandola en su rostro, conducta constitutiva de maltrato intrafamiliar.

Tampoco se aprecia contradiccion alguna en la manifestacion que hace Guillermo
Alejandro, al referir que observé sangrar a su mama en el labio, pues es

perfectamente viable que una bofetada en la mejilla, alcance a lastimarlo.

Dice igualmente el recurrente, que no es razonable hacer concurrir la agravante
por la condicién de mujer de la victima al no estarse dentro de un marco de
dominacion, no obstante el tema ya fue abordado por la jurisprudencia explicando
gue su consagracion solo exige esa condicion de mujer victima. En la sentencia
del 7 de junio de 2017, radicada al No. 48047, la Sala Penal de la Corte sefialo:

“La agravacion de la pena cuando la violencia recae sobre una mujer:

(..)

Ahora, dentro del principio de tipicidad estricta se tiene que la circunstancia de agravacion
punitiva establecida en el articulo 229 del Codigo Penal para el delito de violencia
intrafamiliar, procede “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 psicolégica o quien se encuentre en estado de indefensién”, es decir, no
esta dispuesta para asegurar la proteccién de la mujer cuando es maltratada por el hecho
de ser mujer, como si fue expresamente establecido en el articulo 26 de la Ley 1257 de
2008 para agravar la sancién del homicidio y las lesiones personales, “11. Si se cometiere

contra una mujer por el hecho de ser mujer”.

Entonces, la agravacién para la violencia intrafamiliar no requiere que el maltrato a los
nifios sélo ocurra cuando se produjo por ser nifios, a los ancianos por ser ancianos, a los
incapacitados o disminuidos por su condicibn o a quien se encuentre en estado de
indefensién por su circunstancia, pues por voluntad del legislador basta que recaiga sobre
€s0s sujetos pasivos que reclaman proteccién reforzada, entre los cuales, como se advirtid,

se encuentra la mujer.

Lo anterior no desconoce que existen otros instrumentos legislativos orientados a proteger
a la mujer de agresiones y discriminaciones por su especifica condicién, los cuales
corresponden a un plus, adicional a los establecidos mediante la abordada circunstancia

especifica de agravacion de la pena para el delito de violencia en el entorno familiar.
Asi, por ejemplo, estan: La Ley 1257 de 2008 que tiene por objeto “la adopcion de normas

gue permitan garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el

ambito publico como en el privado, el ejercicio de los derechos reconocidos en el
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ordenamiento juridico interno e internacional”. La Ley 1542 de 2012, con el fin de
“garantizar la proteccién y diligencia de las autoridades en la investigacion de los presuntos
delitos de violencia contra la mujer y eliminar el caracter de querellables y desistibles de los

delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria”.

También, la Ley 1761 de 2015 que ‘“tiene por objeto tipificar el feminicidio como un delito
autbnomo, para garantizar la investigacion y sancién de las violencias contra las mujeres
por motivos de género y discriminacion, asi como prevenir y erradicar dichas violencias y
adoptar estrategias de sensibilizacion de la sociedad colombiana, en orden a garantizar el
acceso de las mujeres a una vida libre de violencias que favorezca su desarrollo integral y
su bienestar, de acuerdo con los principios de igualdad y no discriminacion” de modo que
en su articulo 2 adicioné el articulo 104 A al Cdodigo Penal, que tipifica el delito de
feminicidio y sanciona con pena de prisién a “Quien causare la muerte a una mujer, por su
condiciéon de ser mujer o por motivos de su identidad de género o en donde haya
concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias”, regladas en 6

numerales”.

Por tanto, ningun reparo merece la imputacion de la agravante.

De contera, la sentencia de condena por este hecho de violencia intrafamiliar

agravada ocurrido el 15 de agosto de 2012 sera confirmada.

No sucederd lo mismo con los restantes cargos imputados en concurso como
constitutivos de violencia intrafamiliar, porque para el momento en que ellos
sucedieron, la pareja de esposos estaba separada de hecho y, conforme con la
linea jurisprudencial trazada en la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia que se acaba de citar —la del 7 de junio de 2017, radicado 48047- entre
comparfieros o conyuges separados no se presenta un nucleo familiar, por ende
no se configura el delito de violencia intrafamiliar a voces del art.229 del C.P.-,

pues para ello se requiere que vivan bajo el mismo techo.

Acogiendo esa linea jurisprudencial, se precisa traerla a colacion en extenso, para

la comprension del asunto:

Ahora, conforme al principio de tipicidad que hace parte del ntcleo esencial del principio
de legalidad en materia penal, se requiere que las conductas objeto de sancion 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
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con nitidez si el individuo realiz6 o no la conducta establecida por el legislador

como delictiva.

Entonces, si el articulo 229 del Codigo 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.

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 definicion
tipica corresponde precisar qué se entiende por “ndcleo familiar’, no se aviene con ello
gue su nocién sea desentrafiada, sin mas, Unicamente a partir del reconocimiento
constitucional de “la familia como institucion basica de la sociedad” (art. 5 Const.) o
€como “nticleo fundamental de la sociedad” (art. 42 Const.). También es necesario ponderar
gue 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 alld de la culminacién del vinculo entre los progenitores,
subsisten los lazos familiares con sus descendientes, pues siempre seguiran
siendo padres y continGan con las obligaciones para con sus hijos, como las de

alimentacién y educacion “mientras sean menores o impedidos” (articulo 42 Const.).

Pero también derivadas de esa unidad familiar, los hijos, cuando sean adultos,
tendran responsabilidades para con sus padres en la vejez, como la de prestarles
alimentos y cuidado (art. 411-c del Cdédigo Civil), si cuentan con capacidad
economica y sus progenitores no se encuentran en condiciones para sostenerse

por sus propios medios, en orden a satisfacer, por lo menos, su minimo vital®.

Tampoco puede edificarse la nocién de unidad familiar nicamente a partir de los
derechos de los nifios y de su interés superior conforme al articulo 44 de la
Constitucion, pues si bien les asiste el derecho a “tener una familia y no ser
separados de ella”, no puede entenderse que tal derecho obligue a sus padres a
permanecer juntos, es decir, a no separarse o divorciarse, circunstancia que
claramente quebrantaria a los progenitores en su dignidad, autodeterminacion y

autonomia personal que se erigen en limites a la intervencion del Estado.

5 Cfr. CC T-685/14.
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Es pertinente sefialar que en no pocas ocasiones, la separacion de los padres en
el marco de una relacién disfuncional, en lugar de perjudicar a los nifios, asegura
que su contexto familiar nuclear sea agradable y apto para desarrollar sus
potencialidades intelectivas y, sobre todo, afectivas.

La familia existe para los nifios, no hay duda, pero no Unicamente para ellos, pues
también comporta un espacio para que los miembros de la pareja desarrollen sus
diversas facetas (afectiva, sexual, reproductiva, profesional, econémica, etc.) y a
su vez participen los demas que la integran, como tios, primos, cufiados, abuelos,

etc.

Ahora, es claro que corresponde al Estado proteger a la familia, pero ello no sélo
se consigue a través del sistema penal. En tal sentido se disponen otras medidas
probablemente mas eficaces, tales como imposibilitar el embargo de bienes del
patrimonio familiar, obligar a los padres a prestar alimentos y educacion a sus hijos
mientras sean menores o impedidos, obligar a los hijos mayores de edad a dar
alimentos a sus progenitores en la ancianidad cuando no cuenten con los recursos
necesarios para asegurar su minimo vital, reconocer la igualdad de derechos entre
los cényuges y brindar especial proteccién a la mujer y los hijos menores, entre

otras.

Afirmar que una vez cesa la convivencia entre cényuges o comparferos
permanentes se mantiene entre ellos el “nicleo familiar’ cuando tienen un hijo
comun menor de edad, comporta una ficcion ajena al derecho penal. Resulta por lo
menos incorrecto, a la luz del principio l6gico de no contradiccion (segun el cual,
algo no puede ser y no ser al mismo tiempo), que se edifique el &mbito 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 nocion de hijo de familia, sin importar si los padres
se encuentran o no separados. Si el nlcleo supone unién y conjuncion, se
desvirtia y pierde su esencia cuando hay desuniébn o disyuncion entre sus

integrantes.

En efecto, no hay duda que los menores, mientras no se emancipen, tienen la
condicion de hijos de familia. Pero ello no puede conducir a la suposicién artificiosa
de que los padres, aunque se encuentren separados o inclusive aunque nunca
hayan convivido (como puede ocurrir con el hijo fruto de una fugaz relacién sexual)
integren el ndcleo familiar objeto de tutela dentro del ambito de proteccion de la

norma que se ocupa de la violencia intrafamiliar (articulo 229 del Cédigo Penal).
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En sintesis, lo que el tipo penal protege no es la familia en abstracto como
institucion béasica de la sociedad, sino la coexistencia pacifica de un proyecto
colectivo que supone el respeto por la autonomia ética de sus integrantes. En ese
sentido, factica y normativamente ese propdsito concluye entre parejas separadas,
pero se mantiene respecto a los hijos, frente a quienes la contingencia de la vida
en comun no es una condicién de la tipicidad por la intemporalidad que supone el
vinculo entre padres e hijos.

Dogmaticamente 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 sicolégico 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 ndcleo familiar pero carece de
importancia para causar afrenta al bien juridico objeto de proteccion, el
comportamiento sera tipico de violencia intrafamiliar, pero no antijuridico.

(@)

No en vano el inciso final del articulo 229 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 33 de la Ley 1142 de 2007, sefiala que también puede incurrir en el delito
de violencia intrafamiliar quien “no siendo miembro del nticleo 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 articulo”, precepto que reitera la
necesidad de que agresor y agredido pertenezcan a una unidad doméstica,
inclusive, sin que medien vinculos de consanguinidad, pues no se trata de
asegurar la tranquilidad y armonia de la familia in extenso, sino del hogar en
concreto, palabra que se referia al sitio donde se encendia el fuego, alrededor del

cual se reunia la familia para calentarse y alimentarse.

En efecto, si por desarrollo legal una empleada doméstica puede cometer el referido
delito de violencia intrafamiliar al agredir a alguno de los miembros del nicleo, puede
deducirse que la nocidon de unidad familiar corresponde establecerla a partir de
reconocer una realidad social constitucionalizada, de modo que se circunscribe a
quienes comparten un techo, como ocurre con la familia nuclear integrada por padre,
madre e hijos comunes, la familia extendida o amplia conformada, ademas de los
anteriores, por otros familiares como abuelos, tios, primos, etc., la familia monoparental
constituida por un progenitor y sus hijos en razén de la muerte o separacion del otro
padre y la familia ensamblada o reformada compuesta por padre o madre, 0 ambos, con
hijos de un compromiso anterior y del actual. Nétese que en el Ultimo caso, no son los

vinculos biolégicos 0 consanguineos los que articulan la unidad familiar domeéstica sino
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la comunidad integrada, como ocurre entre los hijos de una relacién anterior del hombre
y los hijos de un compromiso precedente de la mujer que conviven bajo el mismo techo.
Igualmente, si la madrastra que convive con su esposo Yy los hijos de este, los
maltrata fisicamente, se configura la violencia intrafamiliar. No hay vinculo de

consanguinidad entre victimas y agresora, pero si unidad familiar.

En un asunto en el que un hombre agredio verbal y fisicamente a su compafiera por
solicitarle dinero para el desayuno, con quien convivia hacia 10 afios y tenian 2 hijos
menores de edad y en casacion la defensa pretendid demostrar probatoriamente, sin
éxito, que pese a vivir bajo el mismo techo ya no eran pareja, esta Sala® sefialo:

“El propdsito del legislador, al tipificar esa conducta como delito, es amparar la armonia
domeéstica y la unidad familiar, sancionando asi penalmente el maltrato fisico o sicoldgico
infligido sobre algun integrante de la familia. Bajo esa linea, el elemento esencial para que
el mismo se configure es que ese maltrato provenga de y se dirija sin distincion 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.

“Los sujetos activo y pasivo son calificados, en cuanto uno y otro deben ser miembros de un
mismo nucleo 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”.

(.)

De lo anterior 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 agresion de uno a otro no satisface la exigencia
tipica de maltratar a un miembro del mismo ndcleo familiar y tampoco vulnera el bien
juridico de la “armonia y unidad de la familia”, caso en el cual deberd procederse, por
ejemplo, conforme a las normas que regulan el delito de lesiones personales agravadas

en razon del parentesco si a ello hay lugar.

()

Reitera la Corte que no es suficiente con que un hombre y una mujer procreen un
hijo para que surja la nocion de “armonia 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

6 CSJ SP, 3 dic. 2014. Rad. 41315.
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igual naturaleza como para deducir entre 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
nocion 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 sefialar que “/a
singularidad se refiere a que tal comunidad de vida se reconoce unicamente en relacién con el
otro miembro del vinculo, es decir, que debe ser exclusiva al no 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 interpretacion 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 relacion
entre la pareja culmina efectivamente, ain en los casos en los que tal finalizacion

es solo de hecho.

Tener un hijo en comun, entonces, es insuficiente para acreditar la unidad familiar
y para suponerla perpetuamente, pues de ser asi se llegaria al absurdo de concluir
gue si una mujer o un hombre tienen varios hijos con diferentes parejas, poseen
tantas unidades domésticas familiares como numero de hijos con sus compafieros

0 compaferas transitorios. 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 vy

aplicacion: “c) La oportuna y eficaz proteccion especial a aquellas personas que en

el contexto de una familia sean o puedan llegar a ser victimas, en cualquier forma,
de dafio fisico o siquico, amenaza, maltrato, agravio, ofensa, tortura o ultraje, por
causa del comportamiento de otro integrante de la unidad familiar”. —subraya fuera

de texto-.

Concluye precedentemente la Corte:

Puntualizado lo anterior se tiene que, en forma similar a las causales de agravacion para

el delito de lesiones personales, la violencia intrafamiliar puede recaer:

(i) Entre los conyuges o comparieros permanentes entre si, siempre gue mantengan un

nucleo familiar.

7 CSJ SP, 28 mar. 2012. Rad. 33772.
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(i 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 ntcleo familiar.

(i) En los ascendientes y descendientes si conforman un ndcleo 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 proteccién especial que el derecho les dispensa cuando existe vida

en comun.”. —subraya fuera de texto-

Bajo este marco jurisprudencial, se comprende que los hechos constitutivos de
maltrato sucedidos después de la separacion de la pareja de esposos conformada
por Martha Luz Suaza Arredondo y el acusado Luis Guillermo Orozco Moncada no
estan cobijados por la descripcion tipica del delito de violencia intrafamiliar por
ausencia de un elemento del tipo, al no conformar un nucleo familiar, pues no

habitaban en la misma casa.

En efecto, del testimonio de la sefiora Martha Luz Suaza Arredondo, corroborado
por el dicho del propio acusado, se conoce que si bien tienen vigente un vinculo
matrimonial desde el 12 de marzo de 1984, hubo separacion de hecho desde el 15
de agosto de 2012, pues precisamente con ocasion a un conflicto intrafamiliar se
rompio esa unidad doméstica y el sefior Luis Guillermo Orozco Moncada se fue de
la casa o fue expulsado de ella, yéndose a vivir a otro lugar, al punto que la
separacion en el marco de la relacion disfuncional de la pareja, trajo mayor

tranquilidad al hogar, como lo refiere la sefiora Suaza Arredondo.

Entonces, los episodios sucedidos i) el 27 de enero de 2013 que tocan con las
agresiones suscitadas por el monto de la cuota alimentaria que estaba obligado a
entregarle el sefior Luis Guillermo Orozco; ii) el del 5 de abril de esa misma

anualidad producto de una escena de celos donde se denuncia la ocurrencia de
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unas lesiones personales v, iii) el del 14 de diciembre de 2014, con similar
connotacion, no enmarcan en la descripcion tipica de violencia intrafamiliar, al no
habitar los esposos bajo el mismo techo y, por ende, al no tener entre ellos unidad

familiar.

Siguiendo la linea jurisprudencial trazada por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, se impone analizar si las conductas mencionadas, enmarcan dentro de
otra descripcion tipica y de ser asi, si se puede proferir una sentencia de fondo sin

vulnerar garantias fundamentales y al respecto se tiene:

En los episodios ocurridos el 27 de enero de 2013 y 14 de diciembre de 2014
como quiera que la acusacion que se formula contra el sefior Luis Guillermo
Orozco Moncada toca con la serie interminable de insultos y ofensas proferidas a
Su esposa, el primero con ocasion a la discusion suscitada entre la ya distanciada
pareja por el monto de dinero que le ofrecia por concepto de cuota alimentaria,
gue hizo sentir humillada a la victima con la exhibicion de los billetes, vy, el
segundo, por los reclamos que en similares términos agraviantes le hizo por su
supuesta nueva relacion sentimental, enmarcarian dentro de los delitos contra la
integridad moral ya fuere por injuria - art. 220 del C.P.-, o injurias por vias de
hecho —art.225 del C.P.-

Ahora, al flexibilizarse el principio de congruencia por linea jurisprudencial
reiterada de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, podria considerarse
que la imputacién factica presentada al describir las ofensas que el agresor
proferia a la victima, estaria inmersa en el mismo nucleo factico de la acusacion y
se habilitaria una decision de fondo al respecto, no obstante estas conductas
punibles son querellables y, por ende, requieren conciliacion como requisito de
procedibilidad para dar impulso al proceso —art. 522 del C.P.P.-, diligencia que por
obvias razones no se acatd en este caso pues la conducta se enmarc6 dentro del
ambito de la violencia intrafamiliar que no es querellable y, por ende, ausente la

conciliacion no puede emitirse decision de fondo.

Igual direcciéon toma el episodio violento ocurrido el 5 de abril de 2013 por el que
también se formuld acusacion y que generd en la victima una incapacidad médico
legal definitiva de 8 dias sin secuelas, pues en este caso la conducta encuadra
dentro de la descripcion de lesiones personales, pues se mantiene el nucleo factico

presentado por la fiscalia dado que se trata de la agresién fisica alli descrita, no
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obstante la Sala considera que tampoco puede proferirse sentencia de fondo por
este delito, porque por el monto de la incapacidad médica legal -8 dias sin secuelas-
es igualmente un delito querellable que requiere conciliacion previa para su impulso

procesal y esta ausente este requisito.

Si bien, en otra oportunidad dos de los integrantes de esta Sala, acogieron como
solucién la tesis de la absolucién en un caso donde igual se concluyo la inexistencia
del delito de violencia intrafamiliar por tratarse de una pelea entre dos hermanos
mayores y adultos, a la fecha se reconsidera la postura, pues cuando hay un error
en la calificacion pero se mantiene el nucleo factico plasmado en la acusacion, si el
delito configurado es querellable, debe darse la oportunidad a las partes a acudir a
la justicia restaurativa, en especial cuando se trata de una victima mujer frente a la
cual el Estado tiene mayores obligaciones de proteccion por la politica publica de
género asumida en varios compromisos internacionales y porque finalmente el
requisito que se echa de menos es de procedibilidad, lo que habilita retrotraer la

actuacion a través del mecanismo de la nulidad. Asi lo explico la Corte®:

En la interpretacién del contenido de esta normatividad, es criterio de la Sala (CSJ SP, 4
jun. 2014, rad. 41637), que en los casos en que se procede por un delito que requiere
guerella, la conciliacién pre procesal es un presupuesto de procedibilidad que no se puede
pretermitir, so pena, que la actuacion resulte viciada de nulidad, siendo necesario para
subsanar la irregularidad, la declaratoria de la invalidez del tramite con su consecuente
retraccion hasta la formulacion de la imputacién para restablecer la afectacién a la

prerrogativa del debido proceso.

De contera se impone, declarar la nulidad parcial de lo actuado desde la audiencia
de imputacién, en lo que toca con los hechos sucedidos el 27 de enero y 5 de abril
de 2013, y el 14 de diciembre de 2014, para que se subsane el defecto acorde con

lo aqui expuesto.

Punibilidad:

La decision a tomar impone modificar la pena impuesta al acusado, suprimiendo el
incremento punitivo que obtuvo por el concurso de conductas punibles, esto es, dos

(2) meses de prision, para en definitiva dejar la pena a purgar en setenta y dos (72)

8 C.S.J.Sala Penal. Auto del 25 de febrero de 2015, radicado 42841
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meses de prision, que corresponde a la sancion minima del delito de violencia

intrafamiliar agravado ocurrido el 15 de agosto de 2012.

El recurrente solicitdé que de no emitirse juicio de responsabilidad por los hechos
sucedidos en diciembre del afio 2014, su asistido tendria derecho a la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, pues no seria aplicable la prohibicion de
beneficios consagrada en el art. 68 A del C.P traida por la Ley 1709 de 2014, pero el
planteamiento no sale avante porque el art.63 del C.P., exige para la procedencia de
este subrogado que la pena impuesta sea de prisidn que no exceda de cuatro afios,

requisito que no se cumple.

Sin embargo, ningun pronunciamiento hizo el juez de instancia en tema del sustituto
de prision domiciliaria —art. 38b del C.P.-, tema que resulta siendo inescindible a la
censura al reclamar la defensa por el otorgamiento de los sustitutos de la pena, el
que tampoco se podra conceder porque si bien la sancion no supera los ocho afios
de prision, el delito si aparece enlistado en el art.68A del C.P., y, de acudirse al
original art. 38 de la Ley 599 de 2000 vigente para la época de los hechos, no seria
viable la prision domiciliaria porque la pena minima prevista en la ley para el delito
de violencia intrafamiliar agravada es superior a cinco afos; sin que tampoco pueda
hacerse una mixtura de leyes para tomar lo mas favorable de cada una, como lo ha

explicado la jurisprudencia®:

“Entonces, la nueva norma no es mas favorable al procesado porque establece un
condicionamiento objetivo que le impide, por cualquier medio, acceder al beneficio de la

prision domiciliaria, por tratarse de un delito excluido de su amparo.

Y no puede acudirse a una combinacién inapropiada de requisitos de una y otra normas,
porque si bien, la Corte ha aceptado en algunas ocasiones la posibilidad de aplicar la
llamada lex tertia, ello opera en circunstancias muy particulares, también desarrolladas ya
por la jurisprudencia de la Sala (CSJ SP, 3 sep. 2001,16837), que refieren la posibilidad de
realizar esa mixtura cuando los preceptos confrontados remiten a institutos, subrogados o
sanciones diferentes, y no en los casos en que se busca aplicar un beneficio concreto a
partir de tomar en consideracion elementos disonantes de las diferentes normatividades en

juego.

Al respecto, sefialo la Corte:

® C.S.J. Sala penal. Providencia del 12 de marzo de 2014, radicado 42.623
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Lo importante es que identificada una prevision normativa como precepto, cualquiera sea
su conexioén con otras, se aplique en su integridad, porque, por ejemplo, no seria posible
tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad, pues un tal
precepto no estaria clara y expresamente consagrado en ninguno de los dos cédigos
sucesivos, razén por la cual el juez trascenderia su rol de aplicador del derecho e invadiria
abusivamente el ambito de la produccion de normas propio del legislador. A esta distincion
de preceptos para efectos exclusivos de favorabilidad (ella supone una ficcién), de modo
gue hipotéticamente puedan separarse en su aplicacién, contribuye, verbigracia, el espiritu
del articulo 63 del estatuto vigente, segun el cual el juez podra suspender la ejecucion de
la pena privativa de la libertad y exigir el cumplimiento de las otras (multa e inhabilitacién),
sin que por ello se convierta en legislador o renegado de la respectiva disposicion
sustantiva que obliga la imposicion de las tres penas como principales y concurrentes,

pues la decision judicial no es norma sino derecho aplicado.

Actuar en contrario de lo dicho, vale decir, tomar factores favorables de una y otra
normatividades, para asi construir el beneficio o subrogado, no solo implica una
suplantacion ilegal del legislador, sino que finalmente la combinacién normativa
desnaturaliza por completo la figura del beneficio, desdice de su finalidad y, no por Gltimo

menos importante, termina por violentar el principio de igualdad.

En efecto, cuando el legislador decidié asumir una nueva forma de regular el sustituto de la
prisién domiciliaria, tuvo en mente una finalidad especifica y en razén de ello determiné los

elementos que deberian necesariamente conjugarse para conducir a concederlo o negarlo.

En ese sentido, debe resaltarse, realizé un ejercicio de pesos y contrapesos que permitiera
equilibrar los factores en juego al momento de otorgar el sustituto, para que no se entienda
una excesiva largueza que dentro de la politica criminal inserta en la modificacién termine
por sacrificar valores importantes, como podrian sefialarse los de la proteccion de la

comunidad, efectividad de la sancién y posibilidad de evitar la reiteracion del dafio.

Al amparo de ello, entonces, si bien estimé conveniente incrementar el monto de pena que
objetivamente faculta acceder al beneficio y eliminar el requisito subjetivo, a la par
consider6 que para equilibrar esos otros valores que podrian quedar expuestos, era
menester, de un lado, recurrir a otro factor objetivo, que denominé arraigo, y del otro,
excluir algunos delitos que si bien, se avienen con esa pena incrementada, representan

una tal gravedad que se obliga imponer en todos sus efectos la pena de prisién intramural.

Entonces, si s6lo se toma en cuenta la nueva normativa en lo que corresponde al tope de 8
afios de pena y el factor de arraigo, pero se deja de lado la naturaleza grave del delito,
expresamente imposibilitado del beneficio, se estd generando un desbalance ostensible
frente a la finalidad del instituto y el querer del legislador, al punto que no solo se le

suplanta, sino que se desnaturaliza completamente la nueva figura.
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Es necesario tomar en consideracion, para efectos de verificar la aplicacion objetiva del
principio de favorabilidad, que su esencia radica en la posibilidad de hacer valer frente a
una persona determinada y en un momento histérico especifico, ora la norma vigente para

el momento en el cual ejecuté el delito, ya la operante cuando la decisién se toma.

Ello significa, en estricto sentido, que respecto de quien es sujeto al tramite penal se elige
el mejor de los momentos normativos en juego, dentro del entendido que alguno de ellos,

en efecto, estuvo o esta vigente a su favor.

Pero, precisamente ello no es lo que puede decirse del asunto examinado, como quiera
gue no es posible, en rigor juridico, advertir que en algin momento del decurso iniciado
con la conducta punible y finiquitado con el fallo de segundo grado en agraz, o mejor,
desde que el delito se ejecutd hasta el dia de hoy, existiese alguna norma que por si
misma permitiese, o permita, acceder al sustituto de la prisién domiciliaria en el caso del

procesado.

No se discute, al efecto, que el articulo 38 original del C.P., si bien facultaba en su precepto
objetivo que por el delito de prevaricato por accion se accediese al sustituto de prisién
domiciliaria; también, en ese contrapeso que viene de relacionarse, obligaba conjugar, en
imperativo copulativo y no solo disyuntivo, el factor temporal en cita con uno subjetivo
remitido a la definicion del desempefio personal, laboral, familiar o social del sentenciado,

indicativo de que no pondra en peligro a la sociedad ni evadira el cumplimiento de la pena.

Huelga anotar que en caso de incumplirse alguno de los dos factores en cita, es menester

negar el sustituto.

Hoy, con la expedicién de la Ley 1709 de 2014, también se ha establecido un sistema de
contrapesos —que incluso ha de entenderse de mayor rigor en su aplicacion visto el amplio
espectro que se abre con el incremento del monto de pena que permite acceder al mismo-,
a cuyo amparo no basta con que se cumpla ese término ampliado de 8 afios, sino que se
reclama ineludible verificar la condicion de arraigo y, a la par, que el delito no se encuentre
inscrito dentro del listado referenciado en el articulo 68 A de la Ley 599 de 2000, también

modificado.

Asi como no era posible en vigencia del modificado articulo 38 original, conceder el
sustituto sin que se cubrieran ambas exigencias —la temporal y la subjetiva-, hoy tampoco
puede predicarse que se halle factible hacerlo sin el estricto cumplimiento de la triada

contenida en la norma modificada y el articulo 68 A.

Y, ninguna favorabilidad puede predicarse para el caso analizado porque, simplemente, en
ambos espacios temporales de vigencia o aplicaciéon, para el acusado esta vedado acceder
al sustituto, de conformidad con la evaluacién que respecto de la normatividad original hizo

el A quo, y lo que hoy se refleja del instituto modificado.
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Si se dijese que, como ocurre en el caso puntual examinado, de todas formas en ambas
normatividades se cumple el factor temporal —_menos de cinco afios contempla el tipo penal
como extremo minimo de sancién-, deberia decirse, entonces, que si lo buscado es pasar
por alto el factor subjetivo que obligé del Tribunal negar la atemperante del rigor intramural,
necesariamente deben examinarse, para atender al principio de favorabilidad, todos los
factores que hoy inciden en la concesion del sustituto, en el entendido que ese elemento
subjetivo ha sido reemplazado, no sélo por la determinacion de arraigo, sino por el listado

que impide acceder al mismo en atencion al tipo de delito.

Junto con lo anotado, debe repararse en que esa mixtura afecta gravemente el principio de
igualdad, en tanto, crea un tercer grupo de personas, diferentes de quienes cometieron el
hecho en vigencia de la normatividad modificada, y de aquellos que lo ejecutan con
posterioridad a la nueva ley, a quienes se otorga un beneficio superior, en contra de

minimos presupuestos de legalidad.

La Corte debe sefalar que si bien la prohibicion de conceder el sustituto en razén a la
naturaleza del delito, no se halla inserta en el articulo 38 modificado, ello resulta
intrascendente para lo que se discute, pues, en estricto sentido material, el articulo 68 A de
la ley 599 de 2000, directa y expresamente incide en el instituto que alli se regula, al punto

de establecer un nuevo requisito u exigencia para su concesion o denegacion.

Lo dicho en precedencia opera de la misma manera respecto del subrogado de la
suspensién condicional en la ejecucién de la pena, pues si bien, con la modificacién
establecida por la Ley 1709 de 2014, ya se cumpliria el presupuesto objetivo para acceder
al beneficio (pena inferir a 4 afios), no sucede lo mismo con la limitacién referida al tipo de
delito ejecutado, en tanto, la conducta punible de prevaricato, atribuido al acusado, también
esta expresamente resefiada en el inciso 2° del articulo 31, que modifica el articulo 68 A de

la ley 599 de 2000, e impide conceder el instituto”.

En consecuencia, tampoco podra concederse este beneficio al sentenciado

Asi las cosas, se confirmara parcialmente la sentencia condenatoria respecto al
primer hecho de violencia intrafamiliar materia de acusacion con la modificacion de
la pena y se declarara la nulidad parcial de lo actuado frente al concurso de las

restantes conductas punibles.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE: PRIMERO: Confirmar parcialmente la sentencia condenatoria
proferida a Luis Guillermo Orozco Moncada, en cuanto lo declaré6 autor
responsable del delito de violencia intrafamiliar por hechos sucedidos el 15 de
agosto de 2012, en perjuicio de su esposa Marta Luz Suaza Arredondo, en

33



Radicado: 05266 60 00203 2013 01160
Acusado: Luis Guillermo Orozco Moncada
Delito: Violencia Intrafamiliar

consecuencia, se modifica el monto de la pena impuesta para sefialar que se fija
en SETENTA Y DOS (72) MESES DE PRISION, junto con la accesoria de rigor
por igual lapso. SEGUNDO: Se declara la nulidad parcial de la actuacion desde
la audiencia de imputacion, en lo que toca con los hechos sucedidos el 27 de
enero de 2013, el 5 de abril de 2013 y el 14 de diciembre de 2014, materia de
acusacion.

Esta providencia queda notificada en estrados al momento de su lectura y contra
ella procede el recurso de casacion, el que se podra interponer dentro de los cinco

(5) dias siguientes, luego de lo cual se deberd presentar la respectiva demanda
ante este Tribunal dentro del término comun de treinta (30) dias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARITZA DEL SOCORRO ORTIZ CASTRO
MAGISTRADA

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
MAGISTRADO

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
MAGISTRADO
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