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Aprobada en acta N°. 369.

Clcuta, Norte de Santander, noviembre veinticuatro (24) de dos mil veinticinco (2025).-

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra la
sentencia condenatoria de octubre 22 de 20241, proferida por el Juzgado 4o Penal Municipal
con Funcién de Conocimiento de Clicuta dentro del proceso adelantado en contra de OSCAR
HUMBERTO MARQUEZ CONTRERAS como autor del delito de violencia intrafamiliar
agravada, mediante la cual se le impuso una pena principal de seis (06) afios de prision, una
pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término y se negd la concesion del mecanismo sustitutivo de la suspension

condicional de la pena y la prisién domiciliaria, asi como cualquier otro beneficio o sustituto.
HECHOS

Los que fueron objeto de la actuacion y resefiados en la sentencia, los cuales se
extraen y sintetizan de la siguiente manera:

"...PRIMERA DENUNCIA de fecha 08 de agosto de 2019, bajo radicado
540016001238201900622, en el que la denunciante Edith Mayerly Melo Conde,
narro que para el dia 07 de agosto de 2019 a eso de las 8.30 de la noche tuvo una
discusion con su compafiero sentimental, el sefior OSCAR HUMBERTO MARQUEZ
CONTRERAS, por el precio de un atuin que ella habia comprado, ya que Oscar decia
qgue ella se habia robado $500 pesos, la trato con palabras soeces como (perra,
malparida), esta discusion fue delante de los nifios, la humillaba, le decia que si se
sentaba afuera de la casa, tenia que pedirle permiso, ya que estaba en casa ajena,

! Consecutivo No. 17, Expediente Digital del Juzgado.
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luego ella se fue y se acostd y OSCAR se le acosto al lado de ella y empezo a jugar
con su hija, pero le daba puiios en la espalda, como ella no se aguanto mas, le pego
un manotazo por el brazo y OSCAR le pegd dos pufios por el estémago y otro pufio
en la pierna.

SEGUNDA DENUNCIA de fecha 26 de septiembre de 2019, bajo radicado
540016001238201900882, en la que la denunciante EDITH MAYERLY MELO
CONDE, narro que para el dia 26 de septiembre de 2019 a eso de las 6.15 de la
mafiana tuvo una discusion con su comparnero sentimental, el sefior OSCAR
HUMBERTO MARQUE CONTRERAS, porque €l se metic a la habitacion, se le
monto encima, con las piernas de €/, le prenso las piernas a éella, le metio la mano
por entre la ropa y le toco la vagina, le decia que tenia ganas, sin importarle que ella
tenia 08 meses de gestacion, ella le decia que respetara que ahi estaban las nifias,
le pedia que se fuera y como no se dejd, OSCAR la agarrd del cuello, la queria como
ahorcar, luego le pego una cachetada, como ella grito las nifias se despertaron
asustadas, OSCAR salid de la habitacion pero le djjo "Agradezca que no la pico y guiso
aqui” OSCAR salid y se fue, después que se enterd de la primera denuncia, OSCAR la
amenazo para que la retirara la denuncia... Z (sic)

ACTUACION PROCESAL

1. En octubre 08 de 20203, se diligencio el escrito de acusacién, cuyo traslado
se realizd en la misma data al indiciado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 539
de la Ley 906 de 2004, incorporado por el articulo 16 de la Ley 1826 de 2017,
correspondiente al procedimiento abreviado, momento desde el cual la Fiscalia General de
la Nacién acusé a OSCAR HUMBERTO MARQUEZ CONTRERAS como autor del delito de

violencia intrafamiliar agravada, sin que el procesado se allanara a los cargos.

2. En octubre 27 de 2020* le correspondi6 por reparto el conocimiento del
proceso al Juzgado 4o Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de esta ciudad, el cual
celebrd audiencia concentrada en fecha enero 19 de 20215, En el marco de esta diligencia,
la Fiscalia realizd su enunciacion probatoria, compuesta por los testimonios de EDITH
MAYERLY MELO CONDE, a quien se le reconocié su calidad de victima al inicio de la
audiencia, INDIRA VILLA BELLUCI, psicdloga forense adscrita a Medicina Legal y SONIA
PATRICIA CARDENAS TRIANA, funcionaria del CTI en calidad de policia judicial (posteriormente,
la Fiscalia renuncié a este testimonio), asi como por las pruebas documentales, en concreto, las
denuncias interpuestas en agosto 08 de 2019, septiembre 26 de 2019, dos informes de
investigacion de campo de agosto 28 de 2019, realizados por SONIA PATRICIA CARDENAS
TRIANA, y la evaluacion de riesgo de fecha septiembre 26 de 2019, realizada por INDIRA

2 Ibidem.

3 Consecutivo No. 01, Expediente Digital del Juzgado.
4 Consecutivo No. 03, Expediente Digital del Juzgado.
5 Consecutivo No. 05, Expediente Digital del Juzgado.
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VILLA BELLUCI a la victima, donde se arrojo un riesgo moderado; de la misma forma, se
presentaron las razones de pertinencia, conducencia y utilidad. Se fijaron como
estipulaciones probatorias la plena identidad y el arraigo del procesado. La defensa, por su
parte, descubrid el testimonio del acusado, como parte de su derecho constitucional a
declarar en su propio juicio. Ninguna oposicion fue presentada. De esta manera, quedd en
firme la providencia que decreté todas las pruebas, el saneamiento del proceso y la

declaratoria de la condicion de victima.

3. En septiembre 07 de 20215, se instalé la audiencia del juicio oral, en la que
el delegado de la Fiscalia presentd su teoria del caso mientras que la defensa se abstuvo de
hacerlo. Se inicié la practica probatoria con los testimonios de EDITH MAYERLY MELO
CONDE e INDIRA VILLA BELLUCI, a través del cual se incorpord el informe de evaluacion de
riesgo de fecha septiembre 26 de 20197. Con el objetivo de contar con la presencia del
acusado para rendir su testimonio, se suspendio la diligencia y se fijo nueva fecha para su

continuacion.

La audiencia se reanudd en enero 25 de 20228, oportunidad en la cual se inici6 la
practica de pruebas la defensa, escuchandose al enjuiciado, quien renuncié a su derecho a
guardar silencio y rindié declaracion, culminando de esta manera su ciclo probatorio. En la
misma diligencia, se presentaron los alegatos de conclusion del ente persecutor y de la

defensa.

7. Tras una reprogramacion (julio 07 de 2022°); y dos intentos fallidos (noviembre 29 de 20221
y abril 18 de 20231), en septiembre 19 de 202312, el despachd emitié sentido del fallo de
caracter condenatorio frente al punible de violencia intrafamiliar agravada; ante el traslado
efectuado de conformidad con el articulo 447 del Estatuto Procedimental Penal, la defensa
solicitd concesion de la condena de ejecucion condicional o, subsidiariamente, la detencién

domiciliaria, en atencién a la ausencia de antecedentes penales del imputado.

8. En octubre 22 de 2024'3 el Juzgado profiri6 sentencia condenatoria, cuyo

traslado'* se corrié en la misma data y cuya notificacion al procesado se realizé en octubre

6 Consecutivo No. 07, Expediente Digital del Juzgado.
7 Consecutivo No. 08, Expediente Digital del Juzgado.
8 Consecutivo No. 09, Expediente Digital del Juzgado.
° Consecutivo No. 11, Expediente Digital del Juzgado.
10 Consecutivo No. 12, Expediente Digital del Juzgado.
1 Consecutivo No. 13, Expediente Digital del Juzgado.
12 Consecutivo No. 15, Expediente Digital del Juzgado.
13 Consecutivo No. 17, Expediente Digital del Juzgado.
14 Consecutivo No. 18, Expediente Digital del Juzgado.
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28 de 202415, Inconforme con la decision, la defensa interpuso el recurso de apelacién® y
lo sustentd dentro de los términos que dispone la ley, correspondiéndole la alzada por

reparto a este despacho en noviembre 08 de 202417,

DECISION IMPUGNADA!8

En fecha octubre 22 de 2024, el a guo emitié sentencia de caracter condenatorio en
disfavor de OSCAR HUMBERTO MARQUEZ CONTRERAS, toda vez que logré alcanzar el

estandar de conocimiento mas alla de toda duda razonable sobre su responsabilidad penal.

Antes de abordar el analisis del caso concreto, el juzgador presentd una acotacion
previa en la cual sefiald que se conservaba la competencia estatal de castigar el delito e
imponer la pena, dado que la accién penal no se encontraba prescrita; asimismo, destacd
que la Fiscalia elabord la acusacion acorde al principio de congruencia y se respetaron los
derechos al debido proceso y a la defensa. De forma sucinta, fueron expuestos los
antecedentes procesales, la identificacion del procesado, las pruebas y los hechos objeto de

estudio.

Para la resolucion, el Juzgador tomé como referencia el debate probatorio llevado a
cabo, destacando el testimonio de la victima, EDITH MAYERLY MELO CONDE, quien de
manera coherente y uniforme relaté que, a medida que avanzé el tiempo en su relacién,
empezaron a presentarse conflictos, entre los cuales se mencionaron los episodios de
violencia de agosto 07 de 2019 y septiembre 26 de 2019 por parte del acusado. De igual
manera, el Despacho valord que los hechos reflejados en la declaracién de la victima estaban
detallados concretamente en el escrito de acusacion y fueron respaldado por medios de
prueba objetivos. Resaltd el juzgador que la denunciante manifestd que no han vuelto a
presentarse hechos de violencia, actualmente estan separados, tienen mejor comunicacion,

y el acusado cumple con las obligaciones alimentarias frente a sus hijos.

Consider6 el a guo el testimonio del acusado, quien aseverd que el golpe en el
estdmago que propind a la victima durante su embarazo fue en el marco de un juego con

su hija, no obstante "ella se molesto y le mando un manotazo, entonces €l le dio un golpe sin

15 Consecutivo No. 19, Expediente Digital del Juzgado.
16 Consecutivo No. 20, Expediente Digital del Juzgado.
17 Consecutivo No. 28, Expediente Digital del Juzgado.
18 Consecutivo No. 17, Expediente Digital del Juzgado.
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querer en la pierna, que los dos estaban con rabia®®. En su andlisis probatorio, el juzgado,
ademas, trajo a colacion la salvedad presentada por el acusado al aducir que MELO CONDE
habria interpuesto la denuncia siguiendo la sugerencia de una vecina, intentando retirarla
posteriormente al haber “adarado e/ mal entendido”, 1o que no se logré. Se valord, de la
misma forma, que el acusado indicé que la discusion de agosto 07 de 2019 no fue con la
victima sino con la persona que atendia la tienda, por el precio de la lata de atdn; igualmente,
destacd que MARQUEZ CONTRERAS afirmd no ser objeto de mas denuncias por violencia
y no haber tenido intencion de causarle dafio a la victima, mucho menos durante su

embarazo.

Como fruto de su analisis, el juez encontré que la version de la victima es creible,
coherente y encuentra respaldo en la primera version dada a la Fiscalia y la valoracion
psicoldgica realizadas. A ello le sumd que el acusado, por su parte, no negd la agresion,
limitandose a argdir en su relato que se dio de otra forma; relato que, ademas, encontrd no

creible por inverosimil.

Adicionalmente, sopesd la valoracién psicologica realizada por INDIRA VILLA
BELLUCI, quien elabord la valoracién de riesgo del episodio de septiembre 26 de 2019. En
este informe, la victima indicd que ya se habian separado por situaciones de violencia, pero
el acusado regreso a la casa por los hijos, momento en el cual inicié “a violencia fisica y sexual
por no acceder a tener relaciones sexuales con €%, en el informe, ademas, se resenaron
situaciones que involucraron a los hijos, hallando como detonantes la intolerancia, la
infidelidad y el consumo de alcohol. El riesgo evaluado se situd en un nivel de moderado
aumentado; de forma complementaria, el informe arrojé6 normalizacién de la violencia por
parte de la victima, cosificacién de la mujer y conductas que se encajaban en la categoria
de violencia psicoldgica, fisica y sexual.

Como quiera que no existio prueba creible que desestimara el relato de los hechos
realizado por la victima rendido en diferentes instancias, a saber: ante la Fiscalia en la
denuncia, ante INDIRA VILLA BELLUCI, y en el juicio oral; y considerando las pruebas
presentadas en el marco del juicio, el Despacho concluyd que se tornaba imperativo dar
credibilidad a las versiones presentadas por la victima, dado que coincidian y no se

evidencio falsedad en su testimonio.

1 Ibidem.
2 Jbidem.
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Destacé el juzgado que la no convivencia para la fecha de los hechos no impide la
acreditacion del delito investigado, acorde a los términos de la Ley 1959 de 2019, que ya
se encontraba vigente para el momento de los hechos. Asi, el juez considerd plenamente
demostrada la configuracién del agravante, tratandose de violencia ‘'fisica (purios,
cachetadas, ahorcamiento), verbal (perra malparida), psicologica (humillaciones por la casa y
amenazas de muerte) y sexual (obligarla a tener relaciones sexuales sin consentimiento), contra
una mujer en estado de embarazo por cuestiones triviales”?. En esa linea, se acreditd que no
se tratd de un hecho aislado, sino un comportamiento sistematico, repetitivo y revestido
de gravedad, incluyendo ataques contra la victima en presencia de los hijos y amenazas
de muerte. En la decision se resalté que el posterior deseo de la victima de no continuar
con el proceso debido a la no repeticidén de la conducta y la cesacién de la convivencia
con el acusado no basta para la absolucion o para negar la existencia o la prueba de los

hechos.

Adicionalmente, el fallador encontré demostrado que la conducta del acusado se
desarrolléd en un contexto de violencia de género; esto se evidencié al destacar que no
fue un episodio aislado, una reaccién a una discusion acalorada o un juego, como el
procesado lo presentd en su testimonio, por el contrario, MARQUEZ CONTRERAS
sostuvo en el tiempo un comportamiento machista, caracterizado por el irrespeto

profundo a la victima.

En atencion a los motivos expuestos, concluy6 el @ guo que la conducta se adecud
a la descripcion tipica del punible investigado, ademas se configurd la antijuricidad y
culpabilidad; asi, determiné que, a partir de las pruebas practicadas en sede de juicio oral,
se logré acreditar que el procesado tenia consciencia plena de la ilicitud de su actuar y de
su ejecucion de conductas caracterizadas por la violencia crdnica, repetitiva y de género,

sin que se hubiera probado la existencia de alguna circunstancia de inimputabilidad.

Por todo lo anterior, adujo que existié prueba suficiente para acreditar, mas alla de
toda duda razonable, la responsabilidad penal del procesado imponiendo la pena minima
establecida, esta es, 6 afios de prisidon como pena principal y la inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término como pena accesoria.
Por expresa prohibicion legal, contemplada en el articulo 68A del Cddigo Penal, no
concedid los mecanismos sustitutivos de la suspension condicional de la ejecucién de la

pena; tampoco concedio los beneficios de prision domiciliaria ni libertad condicional, dado

21 [bidem.
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que no se cumpli6 el factor objetivo. Finalizd la decisién indicando que, dado que el
procesado se encuentra en libertad, Unicamente cuando la sentencia se encontrara en
firme, se podria proceder a librar orden de captura y boleta de encarcelacién, en aras de
garantizar el cumplimiento de los principios de presuncion de inocencia, doble instancia y
libertad.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION22

La defensa comenzd la sustentacion de su recurso afirmando que la condena de
6 anos impuesta constituye una sentencia “fuerte”. Aseverd que la base probatoria se
constituyd por la denuncia instaurada por EDITH MAYERLY MELO CONDE, su
declaracién en juicio oral y la declaracién de INDIRA VILLA BELLUCI, sin tomar en
consideracion la version del procesado. Alegd el impugnante que este Gltimo testimonio
era de especial relevancia, pues dejaba ver que “estamos frente a una persona con escasa
educacion, de escasos recursos, que considera que un peso mal gastado afecta la economia del
hogar; que tener relaciones con la pareja es obligacion que impone la costumbre social, de cumplir
con el coito marital’?”; asimismo, se refirid a la manera en que la sentencia subraya la
actuacion machista que caracterizaba al condenado. Destacdé que MARQUEZ
CONTRERAS, en su declaracion, abordo6 los hechos, mas no con la gravedad que se
pretendia darle a los mismos, puesto que se pronuncié sobre ellos como hechos

cotidianos.

Bajo este razonamiento, alegd la defensa que se esta en presencia de un error de
tipo. Invoco las precisiones sobre el dolo esbozadas en la decision radicado 32.963 de la
Corte Suprema de Justicia, resaltando que, en materia penal, actia dolosamente quien
es consciente de que su accidn es objetivamente tipica y guiere su realizacion. El dolo,
resaltd, se integra por dos elementos: "Uno intelectual o cognitivo, que exige tener
conocimiento o conciencia de los elementos objetivos del tipo penal respectivo. Y otro volitivo,
que implica querer realizarlos”. Acto seguido, presentd un breve recuento jurisprudencial
relativo al error de tipo, compuesto por apartados de las decisiones: radicado 33.492 de
diciembre 14 de 2010, 34.718 de septiembre 29 de 2010, 35.062 de septiembre 21 de
2011, 36.294 de enero 25 de 2012, 17.701 de diciembre 03 de 2002; todas del Maximo
Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria. En las secciones resaltadas, destacd que se incurre

en un error de tipo cuando el sujeto activo del delito actta bajo el convencimiento errado

2 Consecutivo No. 20, Expediente Digital del Juzgado.
= Jbidem.
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e invencible de que su conducta no concurre ninguna de las exigencias necesarias para
que el hecho corresponda a su descripcién legal. Es decir, este error se presenta "cuando
el agente de manera equivocada se representa la realidad, desconoce alguno o todos los
elementos del tipo, y como ese falso conocimiento o falta del mismo conduce a excluir el dolor,
por consiguiente, se debe tener el comportamiento como atipico, a menos que esté legalmente

prevista la forma conductual culposa’.

En ese sentido, consideré demostrado que la conducta realizada por MARQUEZ
CONTRERAS carecia de dolo, debido a que:

"Cuando el autor del hecho punible actia con dolo, quiere cometer ese delito a
sabiendas del dafio que va a causar, y en el presente asunto, se establece que no
existe ni el elemento cognoscitivo, ni el volitivo, pues como refiere el juez de condena,
“la violencia fue asilada o producto de una simple reaccion a una discusion alterada y salida
de control, o de un mero juego como lo djjo el procesado’, agregando la defensa, de un
error en el tipo penal de violencia intrafamiliar con su conducta cuando busco
estar sexualmente con su compaliera, "porque tenia ganas”, manifestacion que no debe
entenderse tan superflua, pues en su siquis el procesado considera que la
pareja debe tener relaciones sexuales por el solo hecho de ser su pareja,
porque para él, es una obligacion como su mujer tener relaciones sexuales,
este o no embarazada, lo cual por cierto no se probo dentro de la actuacion,
conducta errada que solo puede esperarse en personas con poca educacion
y marginales, razon por la cual se debe revocar dicho fallo condenatorio y
en su lugar proceder a la absolucion del aca procesado’ (Negrilias fuera de texto).

Respecto a la negacion de la prision domiciliaria como sustitutiva de la pena de
prision, argumentd el impugnante, se debe analizar si el sentenciado ostenta la condicion
de padre cabeza de familia para acceder a la prisién domiciliaria en los términos de la
Ley 1232 de 2008; apeld a que los requisitos para la acreditacion de la calidad de padre
cabeza de familia se cumplian respecto de su menor hija S.5.M.M, de doce aiios, en razon
a que EDITH MAYERLY MELO CONDE, se encontraba con sus hijos F.S.M.M., de 16
anos, y V.S.M.M,, de 14 afios, en Estados Unidos desde marzo 21. Debido a esto,
argumentd que se cumplid el criterio de tener bajo su tutela y cuidado integral a su menor
hija S.5.M.M, dada la ausencia permanente o incapacidad del cényuge o compariero
permanente del procesado para hacerse cargo de la menor y, de la misma manera, se

cumplié con el criterio que demanda que el procesado prodigue el cuidado econdmico y

2 Ibidem, citando de forma textual la decisién CSJ rad. 33.492, de diciembre 14 de 2010.
% [bidem.
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emocional de la menor, de tal forma que, en su ausencia, quedaria en total desamparo y

riesgo fisico.

Finalmente, reiterd su pretensién de revocar la decision condenatoria de octubre
22 de 2024 y proferir, en su lugar, sentencia absolutoria; y, de forma subsidiaria, elevo
solicitud de reconocimiento de la prision domiciliaria en calidad de padre cabeza de familia
a OSCAR HUMBERTO MARQUEZ CONTRERAS.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia

De conformidad con el articulo 34, numeral 1°, de la Ley 906 de 2004, el Tribunal
tiene competencia para resolver la apelacion interpuesta en este asunto, porque la sentencia
objeto de la alzada fue proferida por un Juzgado Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de este Distrito Judicial.

Este dmbito funcional esta restringido a la revision del fallo en los reparos formulados
por la defensa, siempre que revistan interés juridico y sin que resulte posible agravar la
situacion juridica del sentenciado, como lo disponen los articulos 31 de la Carta Politica y 20

del Estatuto Procesal Penal, pues aquél tiene la condicion de apelante Unico.

2. Conocimiento para condenar

Sobre el andlisis del fallo recurrido de caracter condenatorio, esta Corporacion debe
partir de la presuncién consagrada en el articulo 29 de la Carta Politica, reproducida y
erigida en principio rector en el canon 7° del Codigo de Procedimiento Penal. Con sujecion
a tal postulado, la inocencia constituye una verdad interina o provisional que sélo puede
desatenderse cuando aparezca desvirtuada mediante la prueba incorporada e introducida
en el juicio oral, publico, concentrado, con respeto de los principios de inmediacion y

contradiccion.

De otra parte, en orden a efectivizar esta garantia de arraigo superior, el legislador
exige la satisfaccion de determinados requisitos o presupuestos sustanciales para la

emision de condena, de manera que la decision de tal contenido y alcance esta
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subordinada, segun el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, al convencimiento mas alla de
toda duda sobre la materialidad de la conducta punible y la responsabilidad penal del

acusado.

Ante tales regulaciones, conviene precisar, en el evento de echarse de menos las
enunciadas exigencias, el pronunciamiento judicial no puede ser diverso a la absolucion.
En esa misma via cuando persisten dudas en torno a alguno de esos dos presupuestos,
debe ser proferida la decision de obligatoria definicion a favor del procesado, en aplicacion
del principio in dubio pro reo.

Por lo tanto, la decisidn en esta instancia esta vinculada a la apreciacién conjunta
de los medios probatorios reivindicada en el articulo 380 del estatuto en referencia, todo
ello en armonia con el principio de libertad probatoria contemplado en el canon 373
ejusdem, de conformidad con el cual los hechos y circunstancias de interés para la solucion
correcta del caso pueden probarse por cualquiera de los medios establecidos en dicha
codificacion o por cualquier otro de caracter técnico o cientifico que no viole los derechos

humanos.

Realizada la anterior precision, el Tribunal se dispondra a resolver la alzada
propuesta por la defensa. Con tal objetivo, se parte por referir que la providencia de
primera instancia fundamentd la condena en disfavor de OSCAR HUMBERTO
MARQUEZ CONTRERAS en que se alcanz6, mas alla de toda duda razonable, el estandar
probatorio requerido para acreditar la responsabilidad penal de la conducta punible de

violencia intrafamiliar agravada.

En contravia, el recurrente formuld reparos concretos, que giran en torno a dos
aspectos fundamentales: (i) la falta de tipicidad subjetiva, pues alegd que el procesado
actud bajo un error de tipo que, en su criterio, se demostro al considerar que se trata de
"Una persona con escasa educacion, de escasos recursos, que considera que un peso mal gastado
afecta la economia del hogar"?® y que “en su siquis el procesado considera que la pareja debe
tener relaciones sexuales por el solo hecho de ser su pareja, porque para él, es una obligacion
como su mujer tener relaciones sexuales, este o no embarazada, lo cual por dierto no se probo
dentro de la actuacion, conducta errada que solo puede esperarse en personas con poca

educacion y marginales, razon por la cual se debe revocar dicho fallo condenatorio” y (i) la

% Consecutivo No. 20, Expediente Digital del Juzgado.
27 Ibidem.
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viabilidad de la concesion del subrogado de prisiéon domiciliaria por la condicion de padre

cabeza de familia.

Para resolver los problemas juridicos planteados, esta Sala abordara el analisis
metodoldgico correspondiente. Con tal fin, se iniciara con el estudio de la estructura
tipica del delito de violencia intrafamiliar, precisando los elementos normativos y los
desarrollos jurisprudenciales que orientan su configuracion. Posteriormente, se
confrontaran dichos parametros con el caso concreto, examinando el reparo de indole
probatoria y dogmatica expuesto por la defensa en su recurso al referir al error de tipo
y, finalmente, en caso de no prosperar la primera pretension, se evaluara la posible
concesion de la prision domiciliaria como padre cabeza de familia, a efectos de establecer
si, como lo plantea la parte impugnante, resulta procedente revocar la decisién proferida.

3. En relacion con el delito de violencia intrafamiliar

3.1. En el ordenamiento juridico colombiano y la jurisprudencia desarrollada frente
al topico?®, el delito de violencia intrafamiliar ha sido caracterizado como un tipo penal de
resultado que exige la concurrencia de sujetos cualificados?®. Delito penal de resultado por
cuanto éste requiere, para su consumacion, un maltrato fisico o psicolégico; en otras
palabras, implica la materializacién de una accién encaminada a menoscabar la integridad

fisica o mental del sujeto pasivo3°.

Desde luego, como resulta evidente de lo expuesto y, en concordancia, ademas, con
el sistema de numerus clausus que opera en nuestro ordenamiento juridico, segin lo
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 599 de 20003!, la lesidn, ya sea fisica o moral, se insiste,
debe ser ocasionada por el sujeto activo con dolo, con independencia de si es directo,
indirecto o eventual. En consecuencia, en ningun evento o escenario, la lesion culposa podra

ser tipica frente al delito de violencia intrafamiliar, consagrado en el articulo 229 ibidem.

Con la expedicion de la Ley 1959 de 2019, el legislador colombiano introdujo una
modificacion sustancial al tipo penal de violencia intrafamiliar en cuanto amplié de manera
expresa el ambito subjetivo de proteccién de la norma, manteniendo el reproche penal
tradicional respecto de los integrantes del nuicleo familiar, pero extendiendo su alcance a

28 CS] SP274-2024 (62754) de febrero 21 de 2024.

2 Previo a la expedicion de la Ley 1959 de 2019.

30 “Por delito de resultado se entiende aquellos tipos en los que €l resultado consisten en una consecuencia de lesion o puesta en
peligro separada espacial y temporalmente de la accion del autor” (pg. 328. Roxin).

31.%..) La culpa y la preterintencion sdlo son punibles en los casos expresamente sefialados por la ley” Articulo 21, Ley 599 de 2000.

Pagina 11 de 38



Sentencia segunda instancia 540016001238201900622-01 [CI - 234]
OSCAR HUMBERTO MARQUEZ CONTRERAS
Violencia intrafamiliar agravada

personas que, si bien no integran formalmente dicho ndcleo, han sostenido con el sujeto

activo vinculos afectivos, intimos o relacionales de caracter permanente3?,

En ese sentido, la disposicién en comento incluyd dentro del radio de proteccion penal
a los exconyuges, excompaneros permanentes, y a las personas que hayan mantenido
relaciones extramatrimoniales estables y duraderas, entre otros, sin que resulte exigible para
la configuracion tipica la existencia de convivencia actual, ni que las partes cohabiten bajo

un mismo techo, ni que formalmente integren una familia en sentido estricto.

De igual manera, la Corporacion en cita ha establecido que no se requiere que tal
comportamiento sea reiterativo o prolongado del agresor contra la victima, pues bien puede
ocurrir que se trate de un suceso Unico, siempre que tenga suficiente trascendencia como
para lesionar de manera cierta y efectiva el bien juridico de la unidad y armonia familiar,

circunstancia que debe ser ponderada en cada asunto33.

Vale la pena resaltar, que el delito en comento es, adicionalmente, un tipo penal
residual o subsidiario. Lo anterior, debido a que en su redaccion el legislador expresd, de
forma incontrovertible, ademas, que la violencia intrafamiliar sélo sera tipica en aquellos
eventos donde la accién desplegada por el sujeto activo de la conducta no sea tipica de un

delito de pena mayor.

Por otra parte, es imperativo anotar que la violencia intrafamiliar es un punible
pluriofensivo, lo que implica que no sdlo afecta el bien juridico de la familia, sino que,
ademas, menoscaba el de la integridad personal. En otras palabras, al delito de violencia
intrafamiliar le es inherente un desvalor de resultado3* superior al que se predicaria de unas
lesiones simples ordinarias entre ciudadanos que no tienen una relacion, intensidad afectiva
y la posibilidad real de que en su seno se reproduzcan escenarios de subordinacion, maltrato

o afectacion a los derechos fundamentales de las personas involucradas.

3.2. En igual sentido, frente a la agravacion punitiva, preceptuada en el articulo
229.2 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1959 de 2019, por ser

la victima de la conducta punible una mujer, es necesario acotar que, en postura

32 CS] SP108-2025 (65753) de febrero 02 de 2025, postura reiterada en la sentencia CSJ SP313 (63312) de febrero 19 de 2025.

33 CSJ SP14151-2016 (45647) de octubre 05 de 2016.

34 “F| desvalor de resultado del hecho residen en la lesion o puesta en peligro del objeto de proteccion de la accion, mientras que el
desvalor de accion lo hace en la forma y modo de comision. El desvalor de accion consiste tanto en las modalidades externas del
comportamiento del autor como en 1as circunstancias que concurren en su persona. De ahi que se distinga entre desvalor de accion
referido al hecho y al autor (personal). Con la asuncion por €l tipo penal del desvalor de la accion y del resultado uno y otros se
convierten en injusto de la accion y del resultado” Op. Cit. Jescheck & Weigend. Pg 257.
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precedente, la Corte Suprema de Justicia contemplaba, respecto a la fundamentacion
juridico-dogmatica, que requeria esta agravante para su aplicacion la mera acreditacion
de la condicién de la victima, entre otras, la de ser mujer: "por voluntad del legislador basta
que recaiga sobre esos sujetos pasivos que reclaman proteccion reforzada, entre los cuales, como

se advirtio, se encuentra la mujer”>.

Ello, ademas como respuesta al esfuerzo constante y progresivo que han ejercido
las autoridades de nuestro pais, en todos los ambitos y en el marco de multiples iniciativas
y tratados internacionales dirigidos a proteger de forma prioritaria y pronta a aquellos
sujetos que histdricamente han estado en clara y campante situacion de vulnerabilidad y

desproteccioén frente a sus agresores o maltratadores.

No obstante, en desarrollo jurisprudencial de tal circunstancia y en aras de garantizar
un equilibrio de las prerrogativas que le asisten al procesado al interior del proceso penal,
pues él también goza de una proteccién constitucional plasmada, ademas que en las normas
de derecho interno, entiéndase entre ellas la Carta Magna y los Estatutos Penal y
Procedimental Penal, en las de derecho internacional, entre otras, los tratados de derechos
humanos suscritos por Colombia, tales como la Convencidon Americana de Derechos
Humanos (articulo 8°) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14),
en los que se fincan la presuncion de inocencia y el debido proceso en sus diferentes
aspectos. Con fundamento en ello, considero la Sala de Casacion Penal que: “e/ abordaje de
los casos penales con perspectiva de genero no implica el desmonte de las garantias debidas al
procesado y la imposicion automatica de condenas, pues éllo daria lugar a la contradiccion
inaceptable de proteger’ los derechos humanos a través de la violacion de los mismos, lo que

socavaria las bases de la democracia y despojaria de legitimidad la actuacion estatal’®.

Por tal motivo, el Alto Tribunal en lo Ordinario, modifico su postura y edifico, a partir
del ano 2018, una pacifica y reiterada linea jurisprudencial®’, a través de la cual ha decantado
que el incremento punitivo no es de configuracion objetiva. Debido a esto, resulta
manifiestamente insuficiente demostrar la condicién de mujer de la victima agredida3®, y
determind respecto de la aplicacion de tal agravante que: “As;, entonces, segtin ha precisado

esta Corporacion, en relacion con el sentido y alcance de la referida circunstancia de agravacion

35 CS] SP8064-2017 (48047) de junio 07 de 2017.

3% CS) SP4135-2019 (52394) de junio 01 de 2019.

37 Actual postura mayoritaria de la CS), ratificada entre otras en providencias CSJ SP835-2024 (64633) de abril 17 de 2024, CS] SP963-
2024 (62539) de abril 24 de 2024 y CS] SP274-2024 (62574) de febrero 21 de 2024, entre otras.

38 CS] SP3261-2020 (55325) de septiembre 02 de 2020; SP2706-2018 (48251) de julio 11 de 2018; SP2251-2019 (53048) de junio 18
de 2019; postura ratificada en las providencias CSJ SP4135-2019 (52394) de octubre 01 de 2019; SP468-2020 (53037) de febrero 19
2020; SP922-2020 (50282) de mayo 06 de 200; SP3261-2020 (55325) de septiembre 02 de 2020; SP048-2021 (57188) de enero de
27 de 2021; SP047-2021 (55821) de enero 27 de 2021; SP2158-2021 (58464) de mayo 26 de 2021 y SP 274-2024 (62574) de febrero
21 de 2024.
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punitiva, su atribucion solo es posible cuando del contexto de los acontecimientos se pueda
inferir que el proceder violento contra las mujeres integrantes del nicleo familiar
reproduce patrones de desigualdad, dominacion y discriminacion de género, lo cual
finalmente reivindica su derecho de proteccion a la igualdad y la consecuente prohibicion de
discriminacion por su género, como valores integrados al bien juridico tutelado™® (Negrillas fuera de

texto).

Agregd ademas que “es por eso que bajo estas condiciones cobra especial importancia
la determinacion del contexto de desigualdad en el que ocurre la conducta como
presupuesto ineludible para precisar, en el caso de la mujer, si se trata o no de violencia
de género, esto es, se hace necesario establecer si el acto de violencia corresponde a
una pauta cultural de dominacion estructural del hombre sobre la mujer, debiéndose
constatar en cada caso las circunstancias concretas bajo las cuales se produjo la agresion y las

razones de la misma'® (Negrillas fuera de texto).

Y concluyé la Corte Suprema de Justicia*! que: “(7) e/ legisiador no consagrd un elemento
subjetivo especial para la aplicacion de la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el inciso
segundo del articulo 229 del Codigo Penal, como si lo hizo para el delito de feminicidio; (if) tal y
como sucede con la consagracion de este delito, dicha causal de agravacion constituye otra de las
medidas orientadas a erradicar la discriminacion y la violendia estructural ejercida sobre las mujeres;
(iii) este incremento punitivo se justifica en la medida en que se verifique que el sujeto
activo realizo la conducta en un contexto de discriminacion, dominacion o subyugacion
de la mujer, independientemente de /a finalidad con la que haya actuado, (iv) de esta forma, se
garantiza que el dafio inherente a una pena mayor esté justificado por la proteccion de un
determinado bien juridico; y (v) ello se traduce en la obligacion que tiene la Fiscalia de indagar por
dicho contexto, no solo para establecer la viabilidad de una sancion mayor, sino, ademads, para
verificar si se estd en presencia de un caso de violencia de género, que debe ser visibilizado en orden

a generar las transformaciones sociales que permitan erradicar este flagelo™? (Negrillas fuera de texto).

En compilacion de los lineamientos jurisprudenciales referidos, reitera la Sala que
corresponde a la Fiscalia acreditar de manera probatoria el contexto de discriminacion y
subordinacién en el que tuvo lugar la conducta, no solo para justificar la procedencia de una
sancién agravada. Ello implica que, en el desarrollo del juicio oral, deben demostrarse las
circunstancias objetivas y subjetivas que rodearon la agresion, sus motivaciones y los
elementos que evidencien la existencia de una pauta cultural de discriminacion, irrespeto y

subyugacién de la mujer; es decir, un maltrato infligido en razén y con ocasion del género,

3 CSJ SP4544-2021 (55585) de octubre 06 de 2021.

40 Ibidem.

41 Lineamientos reiterados en CSJ SP963-2024 (62539) de abril 24 de 2024.
42 CSJ SP4135-2019 (52394) de octubre 01 de 2019.
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que amerita un reproche penal mas severo en consonancia con el deber estatal de visibilizar
para asi erradicar la violencia basada en género. De igual modo, la aplicacion del agravante
punitivo requiere que su fundamento factico y juridico haya sido expresamente consignado
desde la formulacion de imputacién, pues solo asi se asegura el respeto a las garantias de
defensa y contradiccion, evitando que el aumento de la sancién se derive de hechos o

circunstancias no incorporadas oportunamente al marco de acusacion.

4. Asunto a tratar

Delimitado el marco normativo y jurisprudencial aplicable, esta Corporacion procede
a resolver los reparos formulados por la defensa, resaltando que, aunque la materialidad del
hecho, esto es, la ocurrencia de las agresiones y la autoria atribuida al procesado, no fueron
objeto de controversia en sede de apelacion, resulta indispensable establecer de forma
progresiva si la conducta atribuida cumple con los presupuestos de tipicidad, tanto en su
dimension objetiva como subjetiva, incluyendo el examen del error de tipo alegado por el

defensor.

Superado dicho analisis, se abordara si la conducta desplegada por el acusado reviste
antijuridicidad material, en cuanto implique una afectacién real o significativa al bien juridico
de la unidad familiar, asi como si concurre el presupuesto de culpabilidad como Gltimo
requisito para la configuracion del delito. Acto seguido, se evaluara la procedencia de la
circunstancia de agravacién por violencia de género. Finalmente, en caso de no encontrarse
probado el error de tipo, se analizara la procedencia de la concesion de la prision domiciliaria

por padre cabeza de familia al procesado.

4.1. Conforme a lo anunciado, se procede a examinar si la conducta atribuida a
MARQUEZ CONTRERAS se adecua a la descripcidn tipica del delito de violencia
intrafamiliar, conforme al articulo 229 del Cddigo Penal, iniciando por su dimension

objetiva.

El articulo 10 del Cddigo Sustantivo*? establece que la ley penal debe definir de
manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas esenciales del tipo. En este caso, la
conducta punible atribuida por la Fiscalia y sobre la cual se profirid condena corresponde al
maltrato fisico o psicoldgico dentro del nicleo familiar, descrito en la disposicion legal

referida previamente.

3 YArticulo 10. Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo
penal. (...)”
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Obra como un hecho debidamente acreditado, que no fue objeto de controversia por
parte de la defensa en su apelacion, que, en agosto 07 de 2019, MARQUEZ CONTRERAS
agredio fisica y verbalmente a su expareja, con quien convivia para la fecha, EDITH
MAYERLY MELO CONDE. | a conducta violenta se desencadend a raiz de un reclamo del
procesado por la compra de un atin de marca diferente al que acostumbraban a adquirir,
cuyo precio era $500 pesos mas elevado, situacion que derivo en golpes, especialmente un
golpe en la pierna y otro en el estdmago cuando MELO CONDE tenia seis meses de
gestacion, y expresiones verbales ofensivas proferidas en su contra.

La victima (minuto 11:24 hasta 13:50) describié dicho episodio de la siguiente manera:

“[Fiscalia]: Cuéntenos, ¢qué paso, sefiora Mayerly?

[Edith Mayerly Melo Conde]: Pues yo fui compré un atun en el supermercado
del barrio y no habia del atun econdomico del que le gustaba consumir y yo compré
de otra marca y era mucho mds caro entonces €l se molesto y me empezo a tratar
mal por el dinero faltante del atun que porque no habia comprado el atun que €/
habia mandado a comprar del precio que le habia mandado a comprar que yo habia
comprado un atdn mas caro de otra marca muy diferente.

[Fiscalia]: ¢Qué paso luego, sefiora Mayerly, por favor?

[Edith Mayerly Melo Conde]: Ahi empezo pues a mi me djjo que yo me iba a
robar la plata empezamos a discutir porque él me empezo a tratar mal pues también
le respondi como tal y esto pues fue cuando hubo la agresion.

[Fiscalia]: Cuéntenos qué tipo de agresiones se dieron, sefiora Mayerly.

[Edith Mayerly Melo Conde]: E| me agredic y pues me golped, me empujo.

[Fiscalia]: Especifiqguenos mejor sefiora Mayerly, por favor, necesitamos
saberfo.

[Edith Mayerly Melo Conde]: Pues €/ me empujo por lo gue yo le contesté de
mal, fui grosera, €l me trato con groserias y yo tambien le respondi con groserias
entonces €/ agarro y me empujo me golpeé yo estaba en ese entonces en embarazo.

[Fiscalia]: O sea le agredio fisica y verbalmente.

[Edith Mayerly Melo Conde]: Si sefior,

[Fiscalia]: Diganos en qué lugar sucedieron esos hechos.

[Edith Mayerly Melo Conde]: En la casa de Nuevo Horizonte donde viviamos
anteriormente.

[Fiscalia]: Recuérdenos en qué parte del cuerpo le agredio el sefior Oscar.

[Edith Mayerly Melo Conde]: Pues me agre--me golpeo en el estomago y me
golped en una pierna.

[Fiscalia]: En /a denuncia que usted presentd, sefiora Mayerly, nos dice que
para la fecha usted se encontraba embarazada, ées cierto?

[Edith Mayerly Melo Conde]: S/ sefior,

[Fiscalia]: ¢Para el momento de los hechos usted se encontraba en compaliia
de alguna persona?

[Edith Mayerly Melo Conde]: Pues de mi mama y de mis hijos, de los nifios
mas grandes.”
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Tras este suceso, MELO CONDE presentd denuncia en agosto 08 de 2019, el dia
siguiente a la agresion. No obstante, un segundo episodio de violencia tuvo lugar en
septiembre 26 del mismo afio, cuando MARQUEZ CONTRERAS agredi6 fisica y
verbalmente a la victima después de que se rehusara a tener relaciones sexuales con él,
quien intentd forzarla ante la negativa. El episodio fue descrito en el juicio oral (minuto 15:36

hasta 16:27) €n l0s siguientes términos:

“[Fiscalia]: (O sea esas agresiones, sefiora Mayerly, fueron solamente en ese
dia? ¢No hubo mds agresiones ni antes ni despues?

[Edith Mayerly Melo Conde]: Despucs fue la agresion de cuando, porque yo
en embarazo no podia trabajar y decidl vivir ahi en la casa, viviamos mds no
conviviamos, fue en el momento gue nosotros decidimos separarnos para no tener
mas inconvenientes y fue cuando €l entro a la habitacion y queria pues tener
Intimidad conmigo y yo le dije que no, que no y que no y que no y fue cuando yo
forcejeé con él y esto pues porque €l queria tener intimidad que igual que yo era su
mujer gue no sé qué y yo le dije que no queria, fue cuando él pues me fue la segunda
agresion, la segunda agresion que fue lo que paso, que fue cuando me dio una
cachetaaa.”

Cuando el fallador le solicité ahondar sobre lo sucedido durante la segunda agresion,

la victima profundizd (minuto 18:25 hasta 20:41), indicando:

[Edith Mayerly Melo Conde]: E/ dormia en una habitacion y yo dormia en otra
habitacion, la casa tenia tres habitaciones, yo dormia en otra habia habitacion aparte,
la habitacion no tenia puerta y él entro a la habitacion y se acosto en la cama al lado
mio que él queria pues en €l intimidar con conmigo porque yo era su esposa, yo le
dije que no, que yo no queria y yo no queria y yo no queria, entonces él se monto
encima de mi que queria y empezo a tocarme y yo le dije que no queria, yo me puse
muy molesta y empecé a gritar, cuando yo empece a gritar €l se puso bravo y
entonces las nifias que estaban acostadas en la otra cama se dieron cuenta y se
pusieron a llorar, entonces yo me paré y yo le pedi un empujon a él, le pedi con e/
ple, lo empujé hacia atrds con una patada y ahi fue cuando €l me pego una cachetada
durisimo y salic, se Vistio y se fue a la calle.

[Juez]: Sefiora, una pregunta, éla agresion fisica unicamente fue la cachetada
y el intento de querer tener relaciones sexuales con usted? éSolamente eso?

[Edith Mayerly Melo Conde]: Ese dia si, fue cuando me golped y la primera
vez que fue por el problema del atdn.

[Juez]: Si, pero estoy en el segundo hecho, en el segundo hecho, €l cuando
estaba encima suyo... Pero la pregunta es, cen ese momento le agredio o no le
agredio?

[Edith Mayerly Melo Conde]: Si, o sea, me golped, me dio una cachetada por
lo que yo tambien lo empujé con el pie, yo lo empujé hacia atras que se cayera hacia
la cama porque yo no queria tener intimidad con él.

[Juez]: Ok, ya, es decir, porque segun en la noticia criminal que usted no ha
manifestado acd, y eso que quede claro, usted habla que la queria como ahorcar,
£€eso no acontecio?
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[Edith Mayerly Melo Conde]: No, o sea, él a lo que se me monto encima, €/
me agarro en la parte del cuello, €/ me apreto el cuello, yo le dije a ella que me habia
apretado el cuello, cuando él saco y me pego la cachetada porgue yo me empeceé a
gritar y yo le pegué una patada a él y lo empujé hacia la cama y fue cuando las nifias
se levantaron y se pusieron a llorar.”

En igual sentido, se advirtid que los hechos de agosto 07 de 2019 y septiembre 26
de 2019, no constituyeron un episodio aislado, sino que se enmarcaron en una dinamica
persistente de maltrato fisico y verbal ejercido por el procesado en el contexto de la
convivencia familiar. La reiteracion de arrebatos de ira y descalificaciones personales,
descrita con claridad por la afectada, permite inferir una continuidad en el comportamiento

agresivo, mas alla de los eventos puntuales que motivd la actuacion penal.

Esta agresion fue respaldada con la experticia rendida en juicio por la psicdloga
INDIRA PAOLA VILLA BELLUCI, adscrita al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, quien comparecié como la encargada de realizar la valoracion de riesgo
que fue practicada el dia de los hechos de septiembre 26 de 2019; la experta explico en qué
consiste la valoracion de riesgo y los aspectos que se indagan en la entrevista realizada a
los usuarios, ademas, ofrecid contexto sobre el ciclo de violencia identificado como producto

de la entrevista y que figura en el informe incorporado como prueba al proceso (minuto 32:05

hasta 38:20):

“[Indira Paola Villa Belluci]: ...Dentro del contexto de la relacion
encontramos una convivencia de 10 afos entre la pareja luego de un afio
de noviazgo y el dia de la valoracion menciona la usuaria que tenian
aproximadamente un afio de separacion producto o, motivada esa
separacion, mas bien, por las diversas situaciones de violencia que habian
vivido a lo largo del tiempo en que convivieron juntos. Producto de la relacion
existian en ese momento tres hijos de 11, 9 y 6 afios de edad.

(...) También como aspecto importante encontramos en la usuaria una
red de apoyo social débil en donde especificamente contaba en ese
momento con su madre y con la nueva pareja. Dentro de la dinamica de
violencia podemos identificar o pude identificar mas bien dentro de la
evaluacion un inicio tardio pues empezo mas o menos a los cinco afios de
convivencia esa relacion de esas situaciones de violencia. Empezaron con
diferentes conflictos de pareja que se fueron acumulando tal cual como se
vive dentro del ciclo de la violencia. Hubo acumulacion de tension, hubo
distanciamiento entre ellos.

Posteriormente [la usuaria descubre infidelidades, diversas
infidelidades por parte del denunciado y empezo la violencia psicologica.
Posterior a ello tuvieron la separacion, se distanciaron por un tiempo, sin embargo,
el denunciado segtin menciona la usuaria regresa a la casa con un tema de
acuerdo para estar mas cerca de sus hijos, empiezan nuevamente a
compartir el techo y alla se presenta nuevamente la violencia verbal, Ia
violencia psicologica. Menciona la usuaria el dia de la valoracion, recuerden que
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la valoracion fue hecha el 26 de septiembre, ella menciona gue un mes antes, o sea,

en agosto de ese mismo afo, inicia la violencia fisica y refiere que el
segundo episodio de violencia fisica es el que motiva la denuncia por la cual
ingresa medicina legal.

Entonces hasta ese momento en que yo hago la valoracion se habian
presentado dos episodios de violencia fisica, el sequndo con una
caracteristica especial y es que se presento también en ese momento
violencia sexual, es precisamente a partir de que ella no accede a tener
relaciones con el denunciado cuando es agredida por él. Otros aspectos
importantes dentro de esa dinamica de la relacion de violencia es que sus
hijos han sido victimas como testigos y como victimas directas de esa
situacion de violencia. Aqui me permito remitimos a la pagina numero 3 del
informe y quiero hacer lectura textual de tres lineas que estan alli que me parecen
muy importantes con respecto a lo que se identifico concerniente a los hijos. La
usuaria dice textualmente: "'después de que yo lo denuncié las cosas van peor,
él sigue viviendo ahi en la casa y ahora se le dio porque besa a mi hija en
la boca y le dice que él va a dar el amor de padre, de novio y de marido. A
mi hijo le dice gue es marica porque el nifio le tiene miedo y todo el tiempo
estad pegadito a mi”. Entonces quiero compartirles ese episodio porque pues aqui
pueden dimensionar ustedes el involucramiento de los hijos dentro de esta situacion
de violencia.

Como detonantes de la violencia se encuentra la infidelidad, la
intolerancia, el machismo y el consumo problematico, al parecer
problemadtico, de alcohol y digo al parecer porque como no tengo contacto
directo con el denunciado no soy yo quien puede determinar
profesionalmente el tema de si es un uso esporddico, recreativo,
problematico, sin embargo lo que si se hace evidente dentro de la evaluacion
que se hace a la usuaria es que en momentos en donde el denunciado esta
con efectos de alcohol hay agresividad en él.

Se presentan también dentro de esta dinamica de violencia amenazas de muerte
hacia la usuaria ya eso trascendio en ese momento ya habia trascendido del espacio
publico al espacio privado. Serian eso como los aspectos mds importantes en cuanto a
la dindmica de la violencia de pareja.

[Fiscalia]: Gracias doctora Indira, simplemente quiero una aclaracion cuando
usted menciona en su dictamen de que luego de que la victima se nego a tener
relaciones con el acusado fue agredida a golpes por el sefior Oscar, éeso fue comentado
por la victima doctora?

[Indira Paola Villa Belluci]: As/ es, también en la misma pagina donde les
mendiono donde acabé la lectura dice que: “"todos los dias son las ofensas, las

humillaciones, los malos tratos y esta mafiana intento abusar sexualmente
de mi, como yo no me dejé, me estaba ahorcando y me amenaza de muerte”.

Acto seguido, expuso la psicologa que, producto de la valoracion, identificd un riesgo

moderado aumentado. Sobre este particular, explicd que (minuto 40:12 hasta 43:46):

[Indira Paola Villa Belluci]: ... en este caso por ejemplo, dentro de los
factores de riesgo que arroja la victima esta la normalizacion por parte de la
usuaria de las situaciones de violencia, la escasa red de apoyo social, las
amenazas constantes, la labilidad emocional de la usuaria es muy importante o
sea incluso dentro de las recomendaciones que yo puse en este caso puse qgue si es
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necesario dentro de una instancia mas avanzada se pudiese solicitar a medicina legal
una valoracion o una pericia por psicologia forense especificamente para
determinar afectacion emocional producto de esta historia de violencia
porque al dia de la valoracion si encontré bastante labilidad emocional en la
usuaria ademas que estaba en una condicion especial porque estaban en

embarazo, /a dificil situacion economica de la usuaria y, ademds, un factor de
riesgo muy alto que lo alerto dentro de las observaciones es que ellos

siquieran viviendo bajo el mismo techo sin tener ningtn vinculo como pareja,
fue un acuerdo que ellos hicieron que estaba mas sustentado en la cercania con los
hijos y en las necesidades economicas pero pues igual estaban separados vivian bajo e/
mismo techo y se seguian presentando las situaciones de violencia que narra
la usuaria, la cosificacion de la mujer, el consumo de alcohol por parte del
denunciado, la instrumentacion de la violencia y, como factor de
sostenimiento, pues la usuaria mantuvo mucho tiempo esperanzada de que a partir
del amor y del afecto que habia entre ella o de ella hadia su pareja pues que se podian
modiificar esos comportamientos violentos, hay una marcada creencia cultural en la
usuaria en cuanto a que el separarse de su pareja es considerado un fracaso o tambien
un pecado o sea es el temor a que, no me separo porque culturalmente eso no estd
bien visto y, ante los ojos de Dios, tampoco, es algo que es un factor que también hace
que estas situaciones de violencia se sostengan en el tiempo, el sostenimiento de un
hogar como desde el imaginario de que si yo sostengo mi hogar pues voy a garantizar
una formacion integral de mis hijos es dedir que para en el imaginario de élla estaba
que si ella permanecia con el padre de sus hijos pues esto era garantia de una formacion
integral para ellos, también se encuentra la dependencia econdmica, la
dependencia emocional que ya les decia y el tema también pues alli pues yo no me
pronundio especificamente sobre dafio emocional en cuanto al pronunciamiento que se
pueda hacer desde la parte de psicologia forense pero si’ algun tipo de afectacion que
pueda generar en ella estas constantes violencias psicologicas a lo largo de tantos afios
y el tema un tema muy importante es la inclusion y la forma de inclusion de
los nifios dentro de esa situacion de violencia.”

El primer episodio fue confirmado por el encartado, quien renunciando a su derecho
a guardar silencio narro los hechos de agosto 07 de 2019, indicando: “e/la denuncia que porque
yo la agredl dandole un golpe en el estomago, estando en--en algo asi en estado de embarazo y--y
la demds cuestion. Eso ya se arreglo, se hablo, gue nosotros estabamos jugando, incluso estaba mi
nifia ahi, la del medio, estabamos en ese que no sé qué, que si, que tal, y entonces éella se molesta,
me manotec, pues yo también le manotec, obviamente sin querer, pues un golpe que fue a la a la
pierna, al muslo, algo asi” (minuto 5:00 hasta 5:33). Adujo que la increpo por presentar la denuncia,
preguntandole "Mayerly, éUsted, como asi que usted me denuncio? Que la Fiscalia y que no sé
qué, me dio, si, Oscar, que yo tenia mucha rabia y que yo me dejé llevar por los vecinos, que a
mi me dijjeron que lo denunciara, y le dije, pero Mayerly, yo a usted no la maltraté, yo no la agarré

a pata, pufio, algo asi, como para extremar las cosas” (minuto 5:45 hasta 6:04). Indicd, asimismo,

que la victima le habia manifestado interés en retirar la denuncia, y continué narrando: Yo
incluso le dije a ella, pues, haga un oficio donde usted de dice que usted desiste de la denuncia,
épor qué no? O sea, no hay como tal una agresion asi' ya tan grave como para acudir a la Fiscalia
Y €50” (minuto 6:54 hasta 7:06).
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Alegd, ademas, que la discusion sobre el precio del atdn no habia sido con la victima,
"Yo /e dijje a ella, pues, la pelea no era con usted, era, pues, con el sefior de la tienda, que, si uno
estd acostumbrado a comprar una lata de atun en tres mil pesos, écomo €l la va a vender a tres mil
quinientos? Entonces, si usted se va a quedar con los vueltos, pues, diga, 'no, es que yo necesité los
quinientos’ y no hay ninguin problema. Pero si usted dice que el sefior 1a tiene en tres mil quinientos
y yo voy alld y la tiene en tres mil, obviamente, quinientos pesos no son nada, pero €s como para
hacerle caer en cuenta de que no es de quinientos en quinientos se empieza ahi”. (minuto 7:24 hasta
7:54).

Respecto a la intencién de inferir un dafio en el precitado episodio, interrog6 el

defensor al acusado:

“fOscar Humberto Mairquez Contreras]: Pues eso es lo que le estaba
comentando, yo estaba, lo que pasa es que eso fue también hace larguito tiempo y
es pues muy dificil guardar el recuerdo, pero pues si, mas o menos de lo que me
acuerdo fue eso, estabamos jugando, ella estaba acostada en la cama con la nifia y
Yo acostado en la orilla y empece, no se si fue a hacerle cosquillas o algo asi, entonces
ya paso un momento que me dijo 'va;, yo le dije ‘ay venga’y molestandola y eso y
ahi' fue, me mando un manotazo, pero pues obviamente como para decirme ya y yo
le digo ‘ay, pero no, deje la molestadera’y le doy también otro manotazo y ella me
dice 'que ya no me moleste mas, me golpea con un pufo en el brazo, pero pues
obviamente yo soy hombre y no, no me va a sentir, entonces yo le mando, ay pero
usted’, bueno pues, pues jugando también le mando, ‘ay pero ya’, entonces fue que
dice ella que le pegué en una pierna o no sé si fue en la barriga, porque pues en si
la muchacha es asi'como, como que dice una cosa y de otro momento otra, entonces
no tengo ciencia cierta que fue, si fue en el estomago, si fue en la barriga algo, pero
si fue en el estomago imaginese, pues como se le ocurre yo atentar contra mi hija,
pues fue sin culpa y de hasta donde yo recuerdo creo que fue porque ella estaba
acostada de medio lado, dando en la espalda, entonces creo que fue entre el muslo
y €l gliteo pues, mds o menos ahi, esa fue el area.

[Defensor] O sea sefior Oscar, segun lo que usted nos estd explicando, o sea
usted nunca tuvo la intencion o, o de, de causarle una lesion o de golpear a su esposa,
0 sea eso no.

[Oscar Humberto Marquez Contreras]: Jamas, incluso pues en el estado de
embarazo menos, viendo que, que mi hija, imaginese, pues todos mis hijos son el
amor de mi vida y como jamas, incluso pues ellos ni los golpeo, €llos, yo simplemente
les hablo fuerte, mire nifio, haga tal cosa y ellos me hacen a mi mucho caso en cambio
a la mama que si los golpea pues obviamente porqgue necesita, como quien dice
amarrarse los pantalones, a éella si le toman un poco el pelo, pero a mi' no yo nunca
he tenido necesidad de golpearios y ellos mismos los pueden decir incluso, jamas,
todo el tiempo es amor y carifio con 10s nifios. ” (minuto 9:37 hasta 11:40).

Se resalta que, durante la declaracién, en ningdn momento hubo pregunta o
respuesta alguna dirigida a abordar el episodio que dio origen a la segunda denuncia. Indico,
ademas, que “nunca hubo dafios, nunca hubo una ruptura de hueso o algo asi, no, simplemente

fue eso, el manotazo, el gojpe”(minuto 14:58 hasta 15:05) Y que, €n la actualidad, tienen una relacion
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en buenos términos. En ninguna de las tres declaraciones, la de MELO CONDE, VILLA
BELLUCIy MARQUEZ CONTRERAS, hubo contrainterrogatorio.

En suma, los medios cognoscitivos aducidos y practicados en juicio permiten afirmar
con claridad que la conducta atribuida al procesado se adecua, en su aspecto objetivo, a la
hipdtesis normativa prevista en el articulo 229 del Codigo Penal. Las agresiones infringidas
a la victima, en el marco de una convivencia prolongada y bajo un patron reiterado de
descalificaciones y episodios de maltrato, constituye un acto que se inscribe dentro del
concepto de violencia intrafamiliar. La existencia de un vinculo directo, la cohabitacion
continua, la dindmica conflictiva, el informe de valoracién de riesgos, el testimonio directo
de la victima, de la psicologa de medicina legal y la version ofrecida por el encartado,
permiten tener por acreditada la tipicidad objetiva exigida por la ley penal para esta clase
de conductas. Debe resaltarse, ademas, que la existencia de los episodios de agresiéon no
es cuestionada en la apelacion, puesto que se centra en la posible configuracion de un error

de tipo.

En lo concerniente a la tipicidad subjetiva, la defensa sostuvo que el acusado
desconocia la ilicitud de su actuar, en tanto, segun su razonamiento, el acusado es una
persona que se caracteriza por una actitud machista, que se pronuncia sobre lo sucedido sin
la gravedad propia de sus acciones, abordandolos como hechos cotidianos, quien cuenta
con 'escasa educacion, de escasos recursos, que considera que un peso mal gastado afecta la
economia del hogar; que tener relaciones con la pareja es obligacion que impone la costumbre
social, ahondd en este punto la defensa indicando que “en su siguis el procesado considera
que la pareja debe tener relaciones sexuales por el solo hecho de ser su pareja, porque para €él, es
una obligacion como su mujer tener relaciones sexuales, este o no embarazada, lo cual por cierto no
se probo dentro de la actuadion, conducta errada que solo puede esperarse en personas con poca
educacion y marginales, razon por la cual se debe revocar dicho fallo condenatorio™. Tal premisa,
sin embargo, no traduce un error de tipo, como formalmente fue propuesto, pues no recae
sobre los elementos objetivos del tipo penal esto es, la calidad de miembro del ndcleo
familiar de la victima para la fecha de los hechos, la existencia del maltrato ni su caracter
lesivo, sino sobre la licitud de la conducta desplegada, lo que remite, en términos

dogmaticos, a un error de prohibicion.

Dado que el error de tipo supone la ignorancia o representacion equivocada sobre

circunstancias objetivas del tipo penal, y no sobre su valoracion normativa, resulta

4 Consecutivo No. 20, Expediente Digital del Juzgado.
“ Ibidem.
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improcedente su invocacién en este caso. Por el contrario, cuando el sujeto actta bajo la
falsa creencia de que su comportamiento esta juridicamente autorizado, como ocurre con el
alegado caso al considerar que tenia un derecho sobre su pareja que le facultaba tratarla de
esta manera y exigir relaciones sexuales por considerarlas obligatorias, el tratamiento
dogmatico adecuado corresponde al error de prohibicién, en la medida en que segin lo
expresado por la defensa como fundamento no ataca realmente los elementos estructurales
del modelo de conducta prohibida por la ley, sino en la ausencia que tiene acerca de su
permisibilidad, agredir verbal y fisicamente por una suma pirrica por la baja preparacion y
la obligacion de acceder al contacto intimo por ser la aqui victima su pareja.

En esas condiciones, no hay elemento alguno que permita afirmar que el procesado
ignoraba los hechos constitutivos del tipo penal ni que obré con desconocimiento de la
relacion que sostenia con MELO CONDE o del caracter violento de su proceder, el cual se
reconoce en su testimonio, aunque sin reconocer su gravedad. Por el contrario, su conducta
refleja el conocimiento y la voluntad de desplegar actos en contra de la victima, cuestionando
su credibilidad al aducir "/a muchacha es asi como, como que dice una cosa y de otro momento
otra”, indicando que le habia dicho que radicara un oficio para retirar la denuncia, lo cual
permite concluir que concurre el dolo como forma de realizacién del tipo penal, y, por ende,

se acredita la tipicidad subjetiva.

Derivado de lo expuesto, lo argumentado por la defensa no excluye la estructura del
tipo subjetivo, y el eventual error alegado debera ser examinado, con el alcance que le es
propio, en el acapite correspondiente a la culpabilidad, donde se verificara si se traté de un
error de prohibicion invencible o vencible, y las consecuencias juridicas que de ello se

derivan.

4.2. Superado el juicio de tipicidad, corresponde ahora determinar si la conducta
atribuida al acusado reviste antijuridicidad, entendida esta como la contradiccion objetiva

entre el comportamiento desplegado y el ordenamiento juridico, sin justa causa.

Conforme lo establece el articulo 11 de la Ley 599 de 2000, para que una conducta
tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro sin justa causa,
el interés juridico tutelado por la ley penal. Asi lo ha precisado la Sala de Casacién Penal de

la Corte Suprema de Justicia*®, al sefalar que “(...) /a antijuridicidad exige /a superacion de la

4 CSJ SP14190-2016, rad. 40089.

Pagina 23 de 38



Sentencia segunda instancia 540016001238201900622-01 [CI - 234]
OSCAR HUMBERTO MARQUEZ CONTRERAS
Violencia intrafamiliar agravada

simple oposicion entre la conducta realizada y el derecho penal. Es necesario, ademas, que de

manera efectiva ponga en peligro o lesione sin justa causa el bien juridico objeto de proteccion (...)".

La antijuridicidad, como juicio de desvalor normativo, se divide en dos dimensiones:
la formal y la material. La primera se satisface con la verificacion de que la conducta tipica
esta expresamente prohibida por el ordenamiento juridico. En este caso, maltratar fisica o
psicoldgicamente a un miembro del nlcleo familiar, especialmente cuando existe una
situacion de subordinacién o vulnerabilidad, constituye un comportamiento expresamente
proscrito por el legislador, en tanto afecta el bien juridico de la unidad familiar. Asi se
evidencid en el presente asunto, donde el procesado ejercid reiteradamente violencia fisica
y verbal contra su expareja, a quien sometia a agresiones y descalificaciones en el contexto
de una convivencia prolongada, por lo que se estima acreditada la antijuridicidad formal.

La segunda dimensidn, la antijuridicidad material, exige una valoracion sustancial del
injusto, orientada a establecer si la conducta lesiona o pone efectivamente en peligro el bien
juridico protegido, mas alld de su mera adecuacion tipica. Este no fue uno de los ejes
argumentativos de la apelacion, puesto a que el disenso orbitd en torno al error de tipo
supuestamente configurado. Frente a ello, conviene reiterar que el derecho penal solo debe
intervenir frente a ataques intolerables contra bienes juridicos esenciales, y que no toda
conducta formalmente tipica resulta materialmente antijuridica. Asi lo ha advertido la Corte
Suprema de Justicia al precisar que el delito de violencia intrafamiliar requiere una afectacion
real, no insignificante, de las relaciones que sustentan el nicleo familiar como institucién

social:

"Al referirse al punible de violencia familiar, frente a su contenido y desvalor, en
decision CSJ-SP, 20 mar. 2019, Rad. 46.935, la Sala reitero lo expresado en CSJ-SP, 5
oct. 2016, Rad. 45.647, en el sentido de que la conducta puede ser la manifestacion
de uno o varios actos trascendentes, vocablo que da a entender que no se trata de
sancionar cualguier acto disfuncional al interior del nucleo familiar. Expresamente
senalo lo siguiente:

«Conforme a la definicion tipica del delito de violencia intrafamiliar, no se precisa

de un comportamiento reiterado y prolongado en el tiempo del agresor sobre su

victima, pues bien puede ocurrir que se trate de un suceso tnico, siempre que tenga

suficiente trascendencia como para lesionar de manera cierta el bien juridico de la
unidad y armonia familiar, circunstancia que debe ser ponderada en cada asunto».

39. Con ese proposito, en la segunda providencia enunciada la Corte estimo que
la lesividad” en el punible de violencia intrafamiliar se puede examinar, entre otros, a

47 Los conceptos de antijuridicidad e injusto son con frecuencia usados en la literatura como sinonimos. Aunque esto no es erroneo,
sin embargo, ambos conceptos pueden expresar algo distinto. Mientras que con la caracterizacion de un comportamiento como
‘antijuridico” solo se dice que este se encuentra en contradiccion con el ordenamiento juridico (en su totalidad), el concepto de
injusto hace posible una cuantificacion. En ese sentido, se puede decir que, por ejemplo, el injusto del homicidio tiene una relevancia
considerablemente mayor que el injusto de los dafios materiales. Finalmente, en el concepto del “injusto” entra igualmente (solo) el
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partir de los siguientes elementos objetivos: (i) las caracteristicas de las personas
involucradas en el hecho; (ii) la vulnerabilidad concreta, no abstracta, del
sujeto pasivo; (iii) la naturaleza del acto o de los actos que se reputan como
maltrato; (iv) la dindmica de las condiciones de vida, relativa a todo evento
propio de Ia convivencia que incidiera en la produccion del resultado; y (v)
la probabilidad de repeticion del hecho.

40. Frente a este Ultimo aspecto, se preciso lo siguiente:

«Por obvias razones, si el peligro de volver a presentarse el incidente que se predica

como maltrato es nulo o cercano a cero, la lesion o /a unidad de las relaciones de

la familia, o la armonia que se predica en esta, debera tener similar o idéntica

trascendencia. Son tales escenarios los que en ultimas pueden calificarse de

“aislados” o “esporadicos” y seran valorables de acuerdo con datos como €l estado

actual de la relacion de los sujetos de la conducta, la forma en que se haya resuelto

el conflicto, las medidas adoptadas para no reincidir, etc.».

41. Asi, en reciente pronunciamiento se hizo hincapié que la facticidad -el simple
resultado o la expresion objetiva de la conducta- s un elemento para apreciar la magnitud
ael injusto, pero el delito de violendia intrafamiliar se estructura a partir no sdlo de ese
dato fenomenoldgico, sino de como se entienda la lesion o peligro efectivo contra e/
bien juridico como relacion social protegida por la norma penal, que en ultimas lo gue
permite dimensionar la antijuricidad del comportamiento o su significancia®. #

Con ese derrotero, se impone concluir que la conducta desplegada por el acusado
trascendid con claridad el plano de lo disfuncional, para constituir una lesion real, concreta
y juridicamente relevante al bien juridico de la unidad familiar. Los dos episodios de agresion
fisica no constituyeron episodios triviales, aislados o insignificantes; se dieron en el marco
de un comportamiento reiterado de abusos verbales y psicoldgicos. Lo anterior se constata
a través de los elementos de conviccion recaudados en juicio. Asi lo acreditd la declaracion
y el informe de valoracion de riesgo rendido por el Instituto Nacional de Medicina Legal, en
los cuales constan afirmaciones de la victima senalando "Después que yo lo denuncié, las cosas
van peor, él sigue viviendo ahi en la casa y ahora se le dio porque besa a mi hija en la boca y dice
que €l le va a dar el amor de padre, de novio y de marido. A mi hijo le dice que es un marica, porque
€l nifio le tiene miedo y todo el tiempo esta pegadito de mi. Todos los dias son las ofensas, las
humillaciones, los malos tratos y esta mafiana intento abusar sexualmente de mi, como yo no

dejé, me estaba ahorcando y me amenaza de muerte™”.

A ello se suma que, al ser interrogada por la Fiscalia, la victima indicd que la primera
agresion se dio en presencia de sus hijos y la segunda en su cercania, lo que contribuyd al
quiebre estructural del bien juridico a proteger y acentda la lesividad del comportamiento

examinado. No es posible desconocer la normalizacion de la violencia por parte de la victima

desvalor ético-social vinculado al hecho antijuridico.” En: WESSELS, Johannes; BEULKE Werner y SATZGER Helmut: Derecho Penal-
Parte General, el delito y su estructura. Instituto Pacifico. Lima- Perd. 2018. Pdg. 117-118. § 8 I 5. Parr. 410.

48 CSJ-SP, 29 abr. 2020, Rad. 50.899.
49 CSJ-SP4396 del 29 de sep. de 2021, Rad. 51.434.
%0 Consecutivo 08, Expediente Digital del Juzgado.
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identificada por la psicéloga, el maltrato repetido manifestado por la victima o el hecho de
que las dos agresiones fisicas se ocasionaron cuando MELO CONDE se encontraba en

estado de embarazo.

A la luz de los parametros jurisprudenciales fijados por la Corte Suprema de Justicia,
los cuales exigen ponderar, entre otros aspectos, la intensidad del acto, la vulnerabilidad
especifica de la victima, la naturaleza del vinculo, el contexto convivencial y la probabilidad
de reiteracion del maltrato, resulta acreditado que todos estos factores concurren en el
presente caso. La agresion se dio en el seno de una relacién con antecedentes de tension
sostenida, la victima se encontraba conviviendo con el acusado, en estado de embarazo, y
en una situacion de dependencia econémica que se evidencié en que parte de los malos
tratos se originaran por el precio de un atiin que comprd; ademas, existié un involucramiento
de los menores en la dinamica de violencia, la cual fue catalogada en un riesgo moderado
aumentado. Tales circunstancias descartan cualquier duda sobre la relevancia penal del

comportamiento enjuiciado.

Bajo tales condiciones, resulta inaceptable sostener que el comportamiento del
acusado carece de antijuridicidad material. Por el contrario, se configura una lesion
sustancial a la unidad familiar, entendida como un espacio de resguardo, afecto y proteccion,
cuya desestabilizacién, por via de la violencia, activa legitimamente el reproche penal. En
consecuencia, el juicio de antijuridicidad material propuesto por el recurrente no puede

prosperar.

4.3. Corresponde ahora abordar el juicio de culpabilidad, ultimo de los presupuestos
dogmaticos necesarios para estructurar la responsabilidad penal. Aunque el defensor planted
inicialmente un error de tipo, alegando que su representado actud bajo la supuesta creencia
invencible de que tenia la potestad para ejercer tales actos sobre quien consideraba su
pareja, ya se explicd en el andlisis de la tipicidad subjetiva que dicho planteamiento no recae
sobre los elementos objetivos del tipo penal, sino sobre la licitud del comportamiento
desplegado. De modo que el argumento corresponde, en rigor, a un error de prohibicidn,
cuya evaluacion debe hacerse en el marco de la culpabilidad, entendida esta como la
posibilidad de reprocharle al autor su conducta a partir de la concurrencia de tres elementos:
imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de una conducta diferente.

Sobre la imputabilidad de MARQUEZ CONTRERAS no existe controversia, al
haberse acreditado que contaba con capacidad para comprender la ilicitud de su actuar y
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autodeterminarse conforme a tal comprension. El acusado no solo comprendia la ilicitud en
sus actuaciones, sino que abiertamente, con sus declaraciones, expresa que, en su opinion,
estas no tenian la gravedad necesaria para ameritar las denuncias instauradas; de forma
reiterada, manifestd que las agresiones del primer episodio ocurrieron en el marco de lo que

percibia como un juego.

Respecto de la conciencia de la antijuricidad, cuya ausencia se infiere del
planteamiento esgrimido por la defensa, corresponde aludir al error de prohibicidn,
entendido como la falsa creencia del autor sobre la licitud de su actuar, pese a que su
conducta sea objetivamente contraria al derecho. En este escenario, el sujeto obra
convencido de que su comportamiento esta permitido por el ordenamiento juridico, lo cual
excluye o atentia su culpabilidad, segin se trate de un error invencible o vencible. Sobre

esta figura, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

"De conformidad con el articulo 32.11 del Codigo Penal vigente, 'para estimar
cumplida la conciencia de antijuridicidad basta que la persona haya
tenido /a oportunidad, en términos razonables, de actualizar el
conocimiento de lo injusto de su conducta”.

Una enorme discusion se ha dado en la doctrina y la dogmatica, que aun no
culmina en torno de este concepto, que nuestro ordenamiento juridico superé con
la definicion trascrita, incorporada al ordenamiento juridico, sobre lo cual la sala ha
de pronunciarse porque en €llo se introdujo una modificacion de indole
"copernicana” en nuestra legislacion penal.

En efecto, en el estatuto penal anterior, tanto el error de prohibicion como el
de tipo excluian la culpabilidad con la misma metodologia, consecuente con €l
causalismo natural que lo caracterizo. si el error, uno u otro, provenia de la culpa,
el hecho se convertiria en culposo y como tal se sancionaria si la ley lo tuviere
previsto como culposo. Se trata de la denominada teoria estricta del dolo, también
conocida como teoria del dolo malo, en la que el dolo y la culpa conformaban
especies de la culpabilidgad y, por consiguiente, tanto el conocimiento de la tipicidad
como el de la antijuridicidad obran en condiciones de igualdad.

En el Codigo Penal de 2000, ¢! sistema adopta el concepto de injusto %2,
en el cual se engloban tres elementos sustandiales del delito: la conducta, tipica y
antijuridica, entendiendo este ultimo como primario, puesto que la razon de la
tipicidad radica en la contradiccion de una conducta con lo justo (contra-ius), por lo
tanto, el legislador no podria tipificar como punible una conducta conforme al
derecho (secundum ius).

En este orden de ideas, la tipicidad implica la prohibicion que el legislador
describe de una conducta que quiere evitar por ser contraria al derecho y en tal
epistemologia, es comprensible que el dolo y la culpa formen parte de la conducta
y ya no de la culpabilidad. De ahi la razon del articulo 21, segun el cual el dolo, la
culpa y la preterintencion son modalidades de la conducta punible, como antes lo
fueron especies de la culpabilidad.

ST Art, 79. CP. Igualdad. ....".. el funcionario tendrd especial consideracion cuando se trate de valorar el injusto...”.
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Podria entonces colegirse dentro de este orden sistémico que, si dentro de la
nocion de injusto se incluye la conducta tipica, el dolo y la culpa formaran parte del
llamado tipo subjetivo y la conciencia de la antijuridicidad formaria parte del aspecto
subjetivo de la misma, (de la antijuridicidad) todo éllo, se repite, enmarcado en un
solo concepto de tipo de injusto. 52

Sin embargo, la dogmatica sobre el injusto también ha distinguido dos teorias
de la culpabilidad, a saber, la teoria limitada y la teoria estricta. En la primera, e/
error sobre los presupuestos de las causas de justificacion o sobre la ilicitud influyen
en el dolo y por consiguiente, han de tratarse como si fuera error de tipo, puesto
que si la tipicidad es prohibicion y la justificacion es permision, €l efecto de la
permisibilidad anula el de la prohibicion. 3

En la comprension de la teoria estricta de la culpabilidad, el dolo, que
sistematicamente obra en la tipicidad, es un dolo natural y, por consiguiente, la
conciencia del injusto es un estado subjetivo diferente gue opera en el proceso de
la formacion de la voluntad del sujeto que puede ser posterior al conocimiento
propio del dolo. 5* Por ello, es que, dentro de esta teoria, cuando se alude a la
conciencia del injusto se refiere al conocimiento potencial, como posibilidad de
conocimiento. ** Asi las cosas, esa conciencia de antijuridicidad no opera en el
campo del tipo sino en el espacio de la culpabilidad. ¢

Es por esta razon que en el tratamiento del error vencible hay una diferencia
con el tratamiento que se le da al de error de tipo, porque allj, lo convierte en
condlucta culposa, pero cuando es error vencible en la flicitud, la pena se reducird
en /la mitad, porque el dolo del tipo subsiste (articulo 32.11 ael Codigo Penal
vigente)®””,

En sintesis, obra en error de prohibicién quien creyendo actuar licitamente vulnera el
bien juridico tutelado; esa creencia equivocada de su actuar licito puede provenir porque
ignora que su comportamiento esta prohibido por el ordenamiento juridico, o porque cree
que lo ampara una eximente de responsabilidad. Ahora bien, este error de prohibicion puede

originarse por distintas causas, ya sea por via directa o indirecta.

"El error sobre la antijuridiciaad de la conducta, errada creencia de que se actia
licitamente®®, puede provenir de diversas fuentes: errores de prohibicion
directos: (i) desconocimiento de la existencia de la prohibicion o del mandato de
accion, (i) apreciacion erronea respecto del alcance de la norma, por ejemplo el
sujeto cree que no estd vigente o que no es aplicable; errores de prohibicion
indirectos: (lii) equivocada creencia acerca de que existe una causal de
Justificacion que ampara mi comportamiento pero que en realidad el ordenamiento

52 “F] dolo en el tipo de injusto y la malicia en la antijuridicidad”. JAIME CORDOBA RODA. P. 62 ss, COMENTARIOS AL CODIGO PENAL
ESPANOL. 1.972.

53 Concepto de la culpabilidad fécil de asumir para los autores de la teoria de los elementos negativos del tipo.

5* “Conforme a esta teoria, entonces, el error de prohibicion invencible elimina la culpabilidad, no el dolo ni la culpa (el injusto
permanece intacto) y el error vencible sdlo atenda la culpabilidad, ya sea en relacion al injusto doloso o bien al cujposo”. J. BUSTOS
R. Y HORMAZABAL MALEREE. Vol II. p. 371.

55 Fl dolo significa conocimiento de la realizacion del tipo y la culpa falta de cuidado respecto de esa realizacion. Por tanto, la conciencia
del injusto ha de tener un contenido completamente diferente al conocimiento del dolo, ya que no hay punto de relacion entre sus
estructuras y objeto de referencia. Pues, si bien obedecen a situaciones psicoldgicas similares, se diferencias en el plano normativo.
La conciencia se forja en €l plano social, es de indole compleja por su caracter socioldgico, filosdfico y normativo. A la conciencia del
injusto se parte de la situacion concreta producida (el injusto realizado) y sobre la base del sujeto concreto, se le puede exigir una
determinada comprension del injusto.” Manual de Derecho Penal. Parte General. £d. Ariel Derecho. Barcelona. 1989. p. 335

5 J, BUSTOS R. Y HORMAZABAL M, Lecciones de D. Penal. ob.cit. Vol, II. p. 371

57 Casacion 20929 del 13 de julio de 2005, reiterada en la casacién 28984 del 19 de mayo de 2008.

8 BACIGALUPO Enrique, Teoria y Practica del Derecho Penal. Tomo I. Marcial Pons Ediciones Juridicas. Madrid 2009, 636 p.
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Juridico no la prevé (iv) error sobre los presupuestos facticos de una causal que la
ley si prevé como justificante, por ejemplo, €l agente cree que esta siendo objeto
de una agresion, actual e inminente lo que se conoce como legitima defensa
putativa, por lo que reacciona dafiando fisicamente a su agresor, pensado que su
accion esta autorizada por el orden juridico en defensa de su propio derecho, en
estos casos se da el tratamiento de los errores de tipo, pues en ultimas la
equivocacion, aunque también normativa, principalmente recae sobre lo factico y
en esa medida excluye el dolo, pues si el tipo subjetivo se compone del conocimiento
actual de los hechos y de la voluntad de realizar el comportamiento, el error sobre
alguno de estos dos aspectos, afecta la tipicidad de la conducta, como no ocurre
con los errores de prohibicion propiamente dichos, en tanto que éstos afectan la
culpabilidad de la accion delictiva, dejando intacto el dolo™”,

En otras palabras, el error de prohibiciéon puede presentarse bajo dos supuestos: (i)
el error directo, relacionado con el desconocimiento sobre la ilicitud de la conducta
constitutiva de la infraccion penal, lo que puede deberse a la ignorancia respecto a la
existencia, vigencia o interpretacién de la norma; v (ii) el error indirecto, que se configura
cuando la equivocacién recae sobre la existencia de una causa de exclusion de la

responsabilidad penal.

Asimismo, la Alta Corporacion en cita ha reconocido que el error de prohibicién puede
adoptar diversas formas, ya que, dependiendo de si exonera o atenla la culpabilidad, se

estara frente a un error vencible o invencible.

"Y la vencibilidad del error, se concreta en la posibilidad del sujeto activo de
actualizar su conocimiento acerca de /a ilicitud de su conducta, pudiendo obrar de
otra manera de acuerdo con /as circunstancias objetivas que rodearon la comision
del comportamiento que lo llevaran a reflexionar sobre su antijuricidad,
orientandose segun las normas del orden juridico, es decir, debe analizarse si el
autor estaba en posibilidad de despejar €l error, teniendo razones que lo llevaran a
poner en duda su interpretacion sobre el derecho vigente.

Si el agente tiene a su disposicion medios adecuados para concientizarse de la
antijuridicidad de su comportamiento y estd en la obligacion de recurrir a ellos,
reflexionando sobre /a ilicitud de su conducta e informarse sobre las normas qgue
regulan su comportarmiento, el error de prohibicion es superable. "’

El marco conceptual expuesto permite concluir que, en este asunto, lo que en
efecto se discute es la existencia de un error de prohibicion indirecto e invencible; esto se
sustenta en el hecho de que, acorde a la impugnacioén, el acusado conocia y sabia lo que

hacia, pero erroneamente asumié que estaba respaldado por una causa eximente de

%9 CSJ, SP7135 — 2014, Rad. 35113, MP. Eugenio Fernandez Carlier.
60 CSJ, SP7135 — 2014, Rad. 35113, MP. Eugenio Fernandez Carlier.
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responsabilidad penal, bajo la creencia de que, por su rol de “pareja”, MELO CONDE
estaba obligada a tener relaciones sexuales con él y su actuar estaria justificado.

Con fundamento en lo anterior, esta Sala procedera a verificar las circunstancias
que rodearon los hechos investigados para establecer si se encuentra demostrado el error,
en las condiciones alegadas por el recurrente. Para que dicho error excluya la
culpabilidad, se requiere demostrar que el desconocimiento de la ilicitud no podia ser
superado ni siquiera mediante un esfuerzo diligente, objetivo y subjetivamente exigible,
atendiendo las condiciones personales del autor. En otras palabras, el error de prohibicion
invencible excluye la conciencia de antijuridicidad y, por ende, impide estructurar la

culpabilidad.

El procesado, en su declaracion rendida en juicio, refirid que tienen una buena
relacion, que los sucesos fueron “simplemente fue eso, el manotazo, el golpe” (minuto 15:03 hasta
15:05), hablando del primer episodio de violencia, que "yo no /a maltraté, yo no la agarré a

pata, pufio, algo asi, como para extremar 1as cosas” (minuto 5:58 hasta 6:05), "nunca hubo dafios,

nunca hubo ruptura de hueso”(minuto 14:58 hasta 15:01), asi mismo, respondio jamas cuando se

le preguntd si habia tenido la intencién de causar una lesiéon o de golpear a CONDE
MELO. No obstante, pese a haber expresado que los golpes que habia propinado en
agosto 07 de 2019 fueron parte de un juego, lo que demuestra su entendimiento del
reproche en la conducta, también menciond que laboralmente se dedica al comercio vy,
ademas le " salid la oportunidad de ir a Espaia y pues para un mejor futuro” (minuto 14:29 hasta
14:33), lo que se contrapone a las condiciones de marginalidad enunciadas por el
impugnante. Estas afirmaciones evidencian que no se trataba de una persona carente
de medios para comprender la ilicitud de su comportamiento, ni desvinculada de su
entorno institucional y normativo. Por el contrario, su insercién laboral, la vida doméstica
que describié y su rol como proveedor demuestran que contaba con herramientas
minimas para consultar, informarse y formarse sobre los limites de sus derechos. Ademas,
se resalta especialmente que pese a que el argumento de la defensa que se centra en la
idea que supuestamente tenia MARQUEZ CONTRERAS sobre los derechos que podria
ejercer sobre la victima por ser “su mujer”, indicando posesion, como se le denomina en el
escrito de apelacion, en este mismo texto no refiere en ninglin momento el que, para el
momento de las agresiones, ya no eran una pareja, como fue manifiestado expresamente
por MARQUEZ CONTRERAS y MELO CONDE en sus declaraciones y, de hecho, el

acusado indico en su testimonio que tenia una relacion sentimental con otra persona, en sus
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palabras “conviviamos con mis hijos porque ella tenia una mala situacion, ella vivia ahi en la casa,

MA&s No Conviviamos, y pues yo tenia a mi novia por fuera” (minuto 6:33 hasta 6:42).

Asi, no obra prueba que permita afirmar que el acusado haya actuado bajo el influjo
de un error de prohibicion invencible. Antes bien, se observa una conducta
deliberadamente omisiva frente al reconocimiento de la gravedad de las agresiones fisicas
y verbales. Esa indiferencia revela una culpabilidad plena, en tanto el desconocimiento
de la ilicitud no fue insuperable, sino producto de su desinterés por actuar conforme al

derecho.

En lo que respecta a la inexigibilidad de otro comportamiento, se exige que el
agente se halle en una situacion extraordinaria de presion interna o externa que le impida
autodeterminarse conforme a la norma penal, de modo que su motivacion por el derecho

resulte anulada o, al menos, significativamente debilitada.

En el caso sub lite, el acusado no enfrentd ningin evento de tal magnitud: no
estaba sometido a coercién externa, ni privado de alternativas de resolucion pacifica del
conflicto, ni constrefiido por condiciones personales extremas que comprometieran su
capacidad de obrar con arreglo al ordenamiento juridico. Por el contrario, su rol de
expareja y padre de familia, su edad adulta, su posicion de autoridad en el hogar, asi
como los medios materiales y comunicativos de los que disponia, le permitian manejar el
desacuerdo con MELO CONDE sin recurrir a la violencia, sin forzarse sobre ella cuando
se rehuso a tener relaciones sexuales y sin amenazar su integridad de ninguna manera,
mucho menos en su avanzado estado de embarazo. Por tanto, no se configura causa
alguna que permita excluir el juicio de reproche desde la dptica de la inexigibilidad de una

conducta diversa.

4.4. En lo referente al agravante consagrado en el inciso segundo del articulo 229
del Cddigo Penal, esta Corporacién encuentra debidamente acreditado que la violencia
ejercida por el acusado contra la victima no solo constituye un acto de maltrato
intrafamiliar, sino que se inscribe dentro de un contexto de dominacién, control y
subyugacion por razones de género, lo que justifica la agravacion punitiva prevista en

dicha disposicion.

La victima narr6 cémo no solo fue agredida con un golpe a la espalda y al
estdbmago, estando embarazada, una cachetada y un intento de ahorcamiento, sino que
fue descalificada reiteradamente. La defensa misma estructurd su alegato en torno al
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machismo propio y, en su opinidn, insuperable, del acusado. Estas afirmaciones no se
limitan a una ofensa momentanea, sino que reflejan un patron estructural de
subordinacion de la mujer dentro del nicleo familiar, fundado en estereotipos patriarcales

y en la naturalizacion del poder masculino como forma de control.

Sobre este punto, la impugnacion descontextualiza completamente la finalidad de

una afirmacion del juez a guo, puesto que manifiesta "se establece que no existe ni el

elemento cognoscitivo, ni el volitivo, pues como refiere el juez de condena, "la violencia fue asilada

0 producto de una simple reaccion a una discusion alterada y salida de control, 0 de un mero juego como
lo dijo el procesado”, agregando la defensa, de un error en el tipo penal de violencia intrafamiliar®!

(Subrayas fuera de texto); cuando la cita de primera instancia, en realidad, rezaba: "Para este

juez la violencia no solo fue asilada o producto de una simple reaccion a una discusion alterada y

salida de control, o de un mero juego como lo djjo el procesado, no, sino que la misma dada

su connotacion, gravedad y naturaleza, valorando el aspecto cualitativo (amenazas de

muerte, intensidad y cronicidad de las agresiones) y cuantitativo (numero de

agresiones, frecuencia y gravedad), debe asi declararla, porque se afecta claramente

la familia’®? (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De igual modo, se evidencié que el acusado pretendio influir en la voluntad de la
victima para que desistiera de la accion penal, puesto que él mismo manifestd, en su
declaracion: * Yo incluso le dije a ella, pues, haga un oficio donde usted de dice que usted desiste
de la denuncia, épor qué no? O sea, no hay como tal una agresion asi’ ya tan grave como para
acudir a la Fiscalia y eso. Entonces, pues, hasta ahi eso es lo que ella me habia comentado. Incluso
debo tener por ahi unas grabaciones donde yo le estoy comentando eso a ella y ella me dice eso

y lo demds” (minuto 6:53 hasta 7:19).

Bajo estos elementos, se cumplen los criterios jurisprudenciales exigidos para la
configuracion del agravante: la condicion de mujer de la victima, el entorno familiar en
que ocurrieron los hechos, y la existencia de un patréon de violencia cimentado en
relaciones desiguales de poder. Por consiguiente, se encuentra acreditada la circunstancia
de agravacion punitiva por violencia de género, conforme al inciso segundo del articulo
229 del Cddigo Penal.

A partir del analisis integral de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, asi como de
la verificacion de la agravante por razones de género, esta Sala concluye que la conducta

del acusado no constituye un ejercicio legitimo de ningin derecho sobre la victima, sino

61 Consecutivo No. 20, Expediente Digital del Juzgado.
62 Consecutivo No. 17, Expediente Digital del Juzgado.
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un acto doloso y reiterado de violencia intrafamiliar, con afectaciones fisicas, psicoldgicas
y de subordinacién claramente acreditadas. En consecuencia, el fallo apelado sera
confirmado, al estar debidamente estructurado desde el punto de vista factico, normativo

y jurisprudencial.

5. Sobre el reconocimiento de la calidad de padre cabeza de familia

A continuacion, para efectos metodoldgicos y por resultar de interés a la decisién, se
abordara el instituto de la prisién domiciliaria en calidad de padre o madre cabeza de familia,
las diferencias con la prision domiciliaria regulada en el articulo 38B del Estatuto Sustantivo
y la sustitucién de la detencién domiciliaria de que trata el numeral 50 del articulo 314 del

Ordenamiento Procesal Penal.

5.1. Sea lo primero referir que el sustituto de la prisién domiciliaria cuenta con dos
variantes que comparten las mismas consecuencias, esto es, que la ejecucion de la pena
impuesta se lleve a cabo en el domicilio del sentenciado, pero cuya teleologia y requisitos
difieren diametralmente, es asi como la forma basica en la que se manifiesta este instituto
es la contenida en el articulo 38B del Estatuto Sustantivo, que describe los requisitos
objetivos y subjetivos que deben observarse para su concesion, a saber: i) que la sentencia
se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) anos
de prisién o menos, ii) que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 20 del
articulo 68A de la Ley 599 de 2000 v, iii) que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado; aplicacion que, mediando el cumplimiento de los requisitos, se realiza sin la

necesidad de que concurran calidades especiales en el penalmente sancionado.

Por otro lado, mediante la Ley 750 de 2002, se erigio la figura de la prision domiciliaria
para mujeres cabeza de familia, instituida con la finalidad de proteger los derechos de los
nifios, niflas y adolescentes que estuvieran a cargo de las sentenciadas cuando estas
gjercieran la jefatura del hogar, acudiendo a la definicion de madre cabeza de familia
contenida en el articulo 20 de la Ley 82 de 1993 modificada por el articulo 10 de la Ley 1232
de 2008, asi:

"..es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura
femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, economica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad
fisica, sensorial, psiquica o moral del conyuge o companero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del niicleo familiar”
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(Negrillas fuera de texto).

En ese sentido, la Ley 750 de 2002, como regulacién especial, desarrolla las
prohibiciones y los requisitos especificos para la concesion de este beneficio en favor de
los sujetos de especial proteccion que requieren del cuidado de quien fue condenado en
virtud del proceso penal; mediante sentencia C-184 de 2003, amplié la Corte
Constitucional su aplicacién a los hombres que ejercieran la jefatura del hogar, con el
objetivo de evitar la discriminacion a los hijos menores de estos o las personas incapaces

o incapacitadas para trabajar, objeto principal de proteccion de la ley en comento.

Finalmente, el articulo 461 de la Ley 906 de 2004, dispone la sustitucion de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, remitiendo a los requisitos del articulo 314
ibidem, el cual contempla en su numeral 50 dicha posibilidad “cuando el imputado o acusado
fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y
cuando haya estado bajo su cuidado”, desarrollando de esta manera unos requisitos
especificos y disimiles a los contenidos en la Ley 750 de 2002, cuyas interpretaciones
conjuntas han creado cierta confusion que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
zanjo desde 201163,

En ese orden de ideas, se ha sostenido de manera pacifica que el articulo 314 del
Codigo de Procedimiento Penal, relativo a las medidas de aseguramiento, no introdujo
modificacion alguna respecto de la figura de la prision domiciliaria prevista para madres
0 padres cabeza de familia. Ello obedece a que ambas instituciones responden a
finalidades juridicas distintas y no son, por ende, equiparables: mientras la primera se
circunscribe al ambito cautelar y persigue fines estrictamente procesales, preservando la
presuncién de inocencia del imputado, la segunda se refiere a la fase de ejecucién de la
pena, una vez proferida sentencia condenatoria, y tiene naturaleza sustitutiva de la
sancion privativa de la libertad, condicionada al cumplimiento de los requisitos materiales

y personales que la ley establece para su procedencia.

En corolario, las tres figuras procesales desarrolladas, si bien comparten ciertos
rasgos estructurales y funcionales, difieren sustancialmente en sus presupuestos de
procedencia, naturaleza juridica y finalidades, razén por la cual su invocacién y aplicacion
deben efectuarse con sujecion estricta a los limites normativos y teleoldgicos que el

ordenamiento juridico asigna a cada una de ellas.

63 CSJ SP4945-2019 (53863) de noviembre 13 de 2019.
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5.2. En el asunto bajo examen, la defensa recurrid la negativa del a guo a conceder
el sustituto de prisién domiciliaria invocado en favor de OSCAR HUMBERTO MARQUEZ
CONTRERAS, en su condicién de padre cabeza de familia. En respaldo de su pretension,

sostuvo:

“Ahora bien, en la actualidad el sefor OSCAR HUMBERTO MARQUEZ
CONTRERAS, tiene a su cuidado la menor hija de 12 arfios, S.5.M.M, nacida el dia
16 de diciembre de 2012, en razon a que su sefiora madre EDITH MAYERLI MELO
CONDE, se encuentra con sus dos hijos mayores, F.S.M.M de 16 afios nacido el 12
de febrero de 2008 y V.5.M.M de 14 arios de edad, nacida el 09 de mayo de 2010,
en los Estados Unidos a donde viajo en este afio, el 21 de marzo.

Es decir, se cumple el requisito de tener bajo su tutela y cuidado integral a su
menor hija S.S.M.M, de 12 afios de edad, quien quedo a su cuidado como
consecuencia que su sefiora madre EDITH MAYERLI MELO CONDE, se fue para
Estados Unidos con los dos hijos mayores del procesado, de donde opera el segundo
requisito exigido para el beneficio, como es, la ausencia permanente o incapacidad
del conyuge o compariero permanente del procesado para hacerse cargo de los
hijos menores de edad.

El tercer y ultimo requisito, es que el procesado prodigue €l sustento economico
y emocional al menor, de manera que, ante la ausencia de este, la menor quedaria
en desamparo total y riesgo fisico, de donde debe entrarse a sopesar los derechos
fundamentales a tener una familia y a no ser separada de ella’®*,

Este es el aspecto bacilar de la solicitud subsidiaria por parte del defensor. En primer
lugar, debe manifestar el Tribunal que, al momento de efectuarse el traslado del articulo
447, en la audiencia de sentido de fallo, el ahora impugnante Unicamente solicitd la
concesion de ‘“la condena de ejecucion condicional si es procedente o de lo contrario,
subsidiariamente, su seforia, que se le otorga la detencion domiciliaria a Oscar Humberto Marquez

Contreras atendliendo la carencia de antecedentes penales” (minuto 11:50 hasta 12:04), asi, la solicitud

del reconocimiento de calidad de padre cabeza de familia nunca fue alegada. Mas relevante
aun es que, ahora, pese a la precitada argumentacién en la apelacion, no se allegd ninguna
prueba para, efectivamente, acreditar el cumplimiento de los requisitos que llevan al
reconocimiento de esta calidad. Por lo anterior, no se demostrd ausencia de la madre, la
inexistencia sustancial de apoyo de otros miembros del nlcleo familiar, ni se demostro

probatoriamente el argumento elevado de modo alguno.

Asi las cosas, reiterando que el instituto de la prisidon domiciliaria como madre o padre

cabeza de familia cuenta con regulacion especial, debe recordarse que el requisito principal

64 Consecutivo No. 20, Expediente Digital del Juzgado.
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para su condicién se encuentra en el articulo 1 de la Ley 750 de 2002, este es: (i) Que en
la actuacion esté demostrada la condicion de mujer u hombre cabeza de familia.

Es menester recordar que, para discernir dicho concepto constituye referente
obligado el articulo 20 de la Ley 82 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 1232
de 2008. En consecuencia, se reitera que, al tenor de esa norma, la calidad aludida se
predica, de "guien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su
cargo, afectiva, economica o sodialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras
personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o compafiero permanente o

deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del niicleo familiar” (Negrilas

fuera de texto).

De acuerdo con lo expuesto, lo esencial de la nocién no es que la mujer o el
hombre, segun fuere el caso, sea el Unico proveedor de los ingresos, sino que tenga el
grupo familiar o la persona a su exclusivo cargo, esto es, que, como consecuencia de la
privacion de la libertad y ante la ausencia de pareja o de otros miembros del nicleo
familiar, los menores o incapaces que estan bajo su cuidado, proteccion y manutencion
quedan sumidos en el desamparo o abandono. En los eventos precisados, para la
efectividad de los derechos fundamentales de los menores (cuya prevalencia no discute la Sala
ante las regulaciones contenidas en el articulo 44 de la Carta Politica), €l legislador reduce el ambito
de ejecucion de la pena privativa de la libertad para permitir su descuento en el propio

domicilio y sin quebranto en la continuidad del rol familiar.

En aplicacién de los parametros referenciados, negara este Despacho la concesion
del sustituto de la prision domiciliaria como padre cabeza de familia a OSCAR
HUMBERTO MA'RQUEZ CONTRERAS, pues, efectivamente, se requeria constatar un
estado de absoluta orfandad ante la privacion de la libertad del condenado, ademas de la
ausencia permanente de los demas miembros del nlcleo familiar. Lo antedicho, carece
de materializacién en el caso concreto pues, los Unicos elementos aportados junto a la

solicitud fueron los registros civiles de nacimiento de los menores®>.

Finalmente, debe recordarse que el otorgamiento de la prisién domiciliaria en favor
de madres o padres cabeza de familia no opera automaticamente ni constituye un derecho

del sentenciado, sino una medida orientada a proteger a menores en situacion de

85 Consecutivo No. 22, Expediente Digital del Juzgado.
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vulnerabilidad; por tanto, la concesion del sustituto penal pretendido estd condicionada al
cumplimiento estricto de los requisitos legales y al analisis de las circunstancias particulares
objeto de estudio, valoracion que en el caso sub examine se torna negativa. En
consecuencia, los cuestionamientos del recurrente en este punto carecen de sustento
factico y juridico y son meramente argumentativos, al no evidenciarse vulneraciéon de
norma o principio alguno que impusiera al juzgador la obligacién de otorgar el beneficio

solicitado.

En consecuencia, la prision domiciliaria deprecada no resulta viable. Por lo

expuesto, se confirmara en su integridad la providencia de primer grado.

En razdn y mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cucuta, en Sala 04 de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de fecha, naturaleza y origen indicados, por las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacién. La notificacion
queda surtida en estrados sin perjuicio de la que deba intentarse en forma personal de

conformidad con el articulo 169 de la Ley 906 de 2004.

Copiese, cimplase y devuélvase oportunamente al Juzgado de origen.

NO\U\)' o

MARIA LUCIA RUEDA SOTO
Magistrada
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JUAN CARLOS CONDE SERRANO
Magistrado
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