Rad. 66001 60 00 035 2013 04125 01
Procesado: ER
 Delito: Violencia intrafamiliar

Asunto: Apelación contra sentencia condenatoria
Decisión: Confirma fallo confutado

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR / VALORACIÓN PROBATORIA SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL PROCESADO / PRISIÓN DOMICILIARIA / CAUSALES / NO LO ES LA AVANZADA EDAD / REQUISITOS / QUE LA PENA MÍNIMA SEA DE CINCO AÑOS O MENOS / DIFERENCIAS CON LA DETENCIÓN DOMICILIARIA / ÉSTA ES UNA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO / 
… empezará la Sala diciendo que no le asiste razón a la apelante en sus reproches respecto a que los dichos de los testigos citados en precedencia son incongruentes y contradictorias entre sí, pues si bien se puede decir que lo declarado por la señora Olga Lucía entorno a cómo fueron las agresiones físicas que le propinó su compañero permanente y hoy procesado ER se tornó un poco exagerado… a pesar de ello no se puede negar que la agresión sí se presentó…
… la Apelante ha solicitado se le conceda a su representado la prisión domiciliaria atendiendo lo dispuesto en el # 2º del artículo 314 del C.P.P. norma que valga mencionarlo, regula el tema de la sustitución de la detención preventiva, lo que permite entrever que existe una confusión entre ambas figuras, lo que hace que resulte imperativo aclarar las diferencias que existen entre ambas para poder resolver sobre el asunto propuesto por la recurrente. (…)
… se puede colegir que existen abismales diferencias entre la detención domiciliaria, la cual es una medida de aseguramiento que se rige por los principios de justificación y necesidad, y la prisión domiciliaria que se rige por los principios consagrados en el artículo 3º C.P. y por su calidad de pena debe cumplir con las funciones del artículo 4º ibídem. Ante tal situación, es obvio que al momento de proferir una sentencia condenatoria, prácticamente ya perdió vigencia las medidas de aseguramiento impuestas al procesado porque su privación de la libertad se regirá por los principios y las funciones que han de cumplir las penas que se le impongan. (…)
… la Sala es de la opinión consistente en que no le asiste la razón a la tesis de la discrepancia propuesta por la recurrente, porque, como ya se dijo, la avanzada edad del declarado penalmente responsable no ha sido considerada como una de las hipótesis para que la pena de prisión intramural sea sustituida por prisión domiciliaria. (…)
… al hacer un análisis integral del artículo 38 C.P. acorde con las modificaciones introducidas por la Ley # 1.453 de 2.011, considera la Sala que de todas maneras el Procesado no se haría acreedor de la pena sustituta de la prisión domiciliaria, porque dicha norma exige que se cumpla con un requisito objetivo, el cual consiste en que «La sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos…» Requisito que se no se cumple en el presente asunto, por cuanto el delito de violencia intrafamiliar agravada, tipificado en el inciso 2º del artículo 229 C.P. es sancionado con una pena mínima de seis años de prisión.
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Aprobado por acta No. 1124 del 13 de diciembre de 2019. H: 2:00 p.m. 
Pereira, diciembre dieciséis (16) de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 8:42 a.m.  
Procesado: ER
Delito: Violencia intrafamiliar
Radicación: 66001 60 00 035 2013 04125 01
Procede: Juzgado 2º Penal Municipal, con Funciones de Conocimiento, de Pereira 

Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por el apoderado del procesado en contra de sentencia condenatoria.

Decisión: Confirma fallo confutado
VISTOS:

Procede la Colegiatura a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa en contra de la sentencia adiada el 12 de diciembre de 2018, proferida por el Juzgado 2º Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Conocimiento, mediante la cual se declaró la responsabilidad penal del ciudadano ER por incurrir en la comisión del delito de violencia intrafamiliar.
ANTECEDENTES:

Del escueto escrito de acusación presentado por la delegada de la FGN se tiene que los hechos tuvieron ocurrencia en el barrio “Nuevo” del corregimiento de “Caimalito” el día 2 de septiembre de 2013, cuando siendo aproximadamente las 11:45 horas el señor ER fue capturado en situación de flagrancia en el momento en el que agredía verbalmente a su compañera sentimental, la señora OLGA LUCÍA GONZÁLEZ RAMÍREZ, quien además informó a los policiales que Él la había insultado diciéndole que era una vagabunda, perra sinvergüenza, y también la había agredido físicamente dándole una cachetada, una patada en la pierna izquierda, para posteriormente empujarla sobre la cama en donde procedió a tomarla por el cuello, siendo la hija de ella la persona que llegó para auxiliarla. Aunado a lo anterior, afirmó la señora GONZÁLEZ RAMÍREZ que no era la primera vez que era agredida por su cónyuge. 
La valoración del médico legista señaló que la víctima presentaba una escoriación equimótica de 2X5 cm en el parpado inferior derecho, y una quemadura con esfacelación de piel de 3x2 cm en la cara externa del tercio medio del brazo izquierdo, razones por las cuales le otorgó una incapacidad médico legal definitiva de 15 días, sin secuelas.  
LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) Ante el Juzgado 7º Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Control de Garantías, el 03 de septiembre de 2013 se llevaron a cabo las audiencias concentradas de legalización de captura, formulación de imputación en la se le endilgó al señor ER cargos por el delito de violencia intrafamiliar contemplado en el art. 229 del C.P. los cuales no aceptó. La Fiscalía no solicitó la imposición de medida de aseguramiento, pero pidió la medida de protección establecida en el art. 17 de la Ley 1257 de 2008.  
2) Mediante memorial adiado el 29 de noviembre de 2013, la Fiscalía presentó el escrito de acusación en contra del señor ER, correspondiéndole por reparto el conocimiento de la actuación al Juzgado 2º Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Conocimiento. La audiencia de formulación de la acusación se instaló el 20 de febrero de 2014, sin embargo no se pudo llevar a cabo por la inasistencia de la Defensora, de esa manera solo se pudo hacer efectiva el 31 de octubre de ese mismo año, momento en el cual se reiteraron los cargos enrostrados en contra del Procesado por el delito de violencia intrafamiliar, en calidad de autor material a título de dolo. Después de tener que ser reprograma en un par de ocasiones por cuenta de la Defensa, el 10 de diciembre de 2015 se realizó la audiencia preparatoria.

3) El juicio oral se logró iniciar el 26 de septiembre de 2018 y culminó el 9 de octubre de esa anualidad. La sentencia se dictó el 12 de diciembre de 2018, la que fue de carácter condenatorio, decisión con la que no estuvo de acuerdo la defensa y en consecuencia la recurrió en apelación.
LA SENTENCIA OPUGNADA:

Se trata de la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2018 por parte del Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Conocimiento, en virtud de la cual se declaró la responsabilidad penal del señor ER, por incurrir en el reato de violencia intrafamiliar, y en consecuencia, se le condenó a la pena de 72 meses de prisión. 
Para tomar tal determinación el A quo consideró que:

· Para el Despacho no es interés dilucidar las razones de la Víctima para continuar conviviendo en la misma casa del Procesado, a pesar de haber sufrido maltrato de su parte, tampoco el saber si ella está o no buscando obtener un beneficio frente al inmueble propiedad del acusado. 

· El delito de violencia intrafamiliar está dirigido a proteger el bien jurídico de la armonía y unidad familiar, de allí que no resulte relevante indagar de manera pormenorizada el tipo de lesiones sufridas por la víctima a manos del acusado, sino de constatar la existencia de unas agresiones físicas o verbales sufridas por una persona al interior del núcleo familiar; por ende no tienen eco los reproches respecto a las supuestas incoherencias en cuanto a las lesiones que dice la víctima sufrió y las que se concluyen en el informe forense. 
· Lo declarado por la víctima y uno de los policías que participó en la captura del encartado, dan certeza sobre la existencia del maltrato verbal y físico al que el Procesado sometió el día de los hechos a la señora OLGA LUCÍA; sumado a ello, el dictamen de la médico legista y su testimonio da cuenta de la existencia de las lesiones. 
· No se puede decir, como lo pretendía la defensa, que los dichos del agente captor se tildaran de mentirosos o inexactos, porque no logra establecer de manera precisa tanto las lesiones que observó en la víctima como cuáles eran los insultos que el señor ER le profería a la víctima, pues ello es explicable si se atiende el paso del tiempo y que además el policial ha estado trabajando en otros lugares desde entonces. 
· La Defensa no cumplió con su deber de traer prueba alguna para apalancar su teoría de la existencia de un forcejeo y unas agresiones mutuas entre el señor ER y la señora OLGA el día de los hechos. 
Así las cosas, concluyó el Juzgado A quo que dentro de este asunto se configura el tipo penal imputado, y por consiguiente lo condenó por los cargos endilgados.
LA ALZADA:
Inconforme con la decisión, la Defensa del encartado interpuso recurso de apelación el cual sustentó de manera oral, argumentando no compartir las conclusiones del A quo para condenar al señor ER, por el delito de violencia intrafamiliar, ello por cuanto: 
· La versión de la señora OLGA LUCÍA respecto a las lesiones que se le causaron no es congruente con lo manifestado por la médica forense, pues la víctima habla de que se le causaron lesiones en la cara con un machete, y en el informe forense solo se dice que presentaba un pequeña escoriación en un parpado.
· En el tema de la violencia intrafamiliar se requiere de un factor de inferioridad de la víctima hacía el victimario, pero en el presente asunto ello no estaba presente, pues en todas sus declaraciones la señora GONZÁLEZ RAMÍREZ mostró su interés de quedarse con el inmueble propiedad del Procesado, el cual Él tenía mucho antes de iniciar la convivencia con ella; muestra de ello es que a pesar de lo sucedido y de insistir en que los vejámenes en su contra continúan, la dama en mención en ninguno momento de todos los años que han transcurrido desde los hechos denunciados se ha separado del enjuiciado ni ha querido abandonar la casa.
· El Patrullero que dice haber actuado como primer respondiente no es el mismo que firma el informe, por ello no tiene claridad sobre el contenido del mismo, lo cual se hace evidente al momento de señalar que recuerda los hechos porque en el sector donde sucedieron esas cosas no eran comunes, pero no logra precisar detalles de lo que vio y escuchó ese día. 
· No se logró demostrar más allá de toda duda razonable que en efecto el Procesado sometió a la denunciante a un maltrato físico y psicológico, pues lo que ocurrió el día de los hechos se enmarca en una típica discusión de pareja que se salió de control, todo ello porque la señora OLGA LUCÍA no estaba de acuerdo con que el señor ER le diera del almuerzo que ella había preparado para ese día a un hijo de Él, quien ya es mayor de edad. 
· Finalmente señaló que lo argüido por el A quo para negarle al señor ER la prisión domiciliaria no tiene lógica, en especial porque la Defensa dejó claro que Él se presentaría al Despacho y aportaría la dirección en donde purgaría su pena; aunado a ello, indicó que la ley permite que una persona de la edad del Procesado, 67 años para la época de la condena, cumpla su sentencia en prisión domiciliaria. 
Con todo lo dicho, solicitó la defensa, como pretensión principal que se revoque la decisión del Juzgado de primera instancia y en su lugar se absuelva al señor ER de haber incurrido en el delito de violencia intrafamiliar en contra de la señora OLGA LUCÍA GONZÁLEZ RAMÍREZ; en caso de ello no prosperar pidió manera subsidiaria que se le conceda la prisión domiciliaria. 
LA REPLICA:

- La Fiscalía como no recurrente, solicitó que se confirme la decisión de primera instancia por lo siguiente: 
· Se logró demostrar la ocurrencia del hecho punible, por cuanto se probó la existencia del núcleo familiar y la agresión de uno de los cónyuges hacía el otro; de la misma manera, se tienen los señalamientos directos que hicieron tanto la víctima como uno de los policiales que actuó como primer respondiente, y quien pudo ver y oír las agresiones verbales que el Procesado le hacía a la señora OLGA LUCIA. 

· A pesar de los intentos de la Defensa, esta no logró demostrar ni la inocencia del encartado, ni las supuestas contradicciones en que incurrieron los declarantes en el juicio.
· El tema de si la víctima está o no haciendo todo esto porque su único interés es lograr quedarse con la casa del Procesado y por eso, a pesar de lo sucedido, se niega a abandonar dicho inmueble, es un asunto que al proceso penal no le interesa, y en todo caso Ella tiene todo el derecho a pelear por lo que considera suyo dada la convivencia entre ambos. 
· Si bien es cierto la agresión se dio dentro del marco de una discusión por una comida, no se puede olvidar que la víctima también narró que la mañana de los acontecimientos y antes de que ese altercado se diera, el Procesado había llegado a insultarla y a reclamarle por un tema de celos. 
· No existe contradicción alguna entre lo narrado por la denunciante y lo dicho por la médica legista, pues esta última resaltó que las lesiones eran consistentes con los hechos a ella narrados. 
· Finalmente, hizo saber que no estaba de acuerdo con que al Procesado se le conceda la prisión domiciliaria en atención a su avanzada edad, pues ese no fue un factor que le impidiera agredir a su compañera permanente años atrás y en la actualidad tampoco es algo que le impida continuar agrediéndola verbalmente; además de eso se debe considerar que Él ha mostrado un total desinterés en el proceso, tanto así que no se hizo presente en las diligencias a pesar de saber de la realización de las mismas, y tampoco fue conteste con su defensora para brindarle la dirección en la que podría purgar su condena. 

- La representante de la víctima como no recurrente, también solicitó que se confirme el fallo de instancia, pues existe la certeza de la lesión al bien jurídico de la familia, ya que de parte del señor ER hacía la señora OLGA LUCÍA, se produjeron insultos y unas lesiones que están documentadas y certificadas por un médico legista quien determinó unos días de incapacidad respecto de ellas. 
En cuanto al informe de los primeros respondientes, considera que no se debe tildar de mendaz el testimonio del Policía que vino a juicio y decir que él no estuvo presente al momento de la captura del encartado, porque su firma no aparece plasmada en dicho documento, pues ello se debe a que el mismo es elaborado por uno solo de los agentes que acude a atender la situación, teniendo en cuenta tanto lo que los dos miembros de la patrulla percibieron.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- Competencia:

La Sala, acorde con lo establecido en el numeral 1º del artículo 34 C.P.P. y el articulo 176 ibídem, es competente para asumir el conocimiento del presente asunto, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de una sentencia de primera instancia, proferida por un Juzgado Penal Municipal que hace parte de este Distrito Judicial. 
Así mismo no se avizora irregularidad o mácula alguna que pueda viciar de nulidad la actuación procesal.
- Problema jurídico:

Del contenido de los argumentos expuesto por el recurrente a juicio de la Sala, se desprenden dos problemas jurídicos, uno principal y uno subsidiario, que son:
· ¿Incurrió el Juzgado A quo en algún tipo de error al momento de la valoración del acervo probatorio que le impidió darse cuenta que con las pruebas aducidas a juicio por parte del Ente Acusador, sí se satisfacían con los requisitos exigidos por el articulo 381 C.P.P. para poder proferir un fallo condenatorio en contra del procesado ER por incurrir en la comisión del delito de violencia intrafamiliar? 

· En caso de no prosperar el pedido de absolución, surge entonces el determinar ¿si tiene derecho el señor ER de que se reconozca en su favor el sustituto de la prisión intramural por domiciliaria, atendiendo que es una persona que ya ha superado los 65 años de edad? 

- Solución:
Teniendo en cuenta lo dicho en el párrafo anterior, debe la Sala empezar por resolver el problema jurídico que se ha propuesto como principal y dependiendo de los resultados de esa revisión proceder, si es o no necesario, a resolver el problema jurídico subsidiario.

1. Sobre el análisis de las pruebas practicadas en juicio y usadas para erigir la sentencia condenatoria.

Como quiera que el eje central con el cual la recurrente ha edificado las tesis de su inconformidad frente a lo resuelto y decidido en el fallo de primera instancia gira en torno a argumentar que el A quo incurrió en unos supuestos errores en la apreciación de las pruebas habidas en el proceso, la Sala para solucionar la controversia procederá a efectuar un análisis de las pruebas que supuestamente fueron incorrectamente apreciadas por el Juzgado de primer nivel, para de esta forma determinar si le asiste o no la razón a los reproches formulados por la apelante, o sí por el contrario de las pruebas existentes en la actuación penal se podía llegar a ese necesario grado de certeza respecto de la responsabilidad criminal del acusado en la comisión del delito de violencia intrafamiliar.
Acorde con lo anterior, en el proceso rindió testimonio  CARLOS MAURICIO MORENO TANGARIFE, se cuyos dichos se tiene: 

· Hizo parte de la patrulla de Policía que llegó a la casa # 156 del Barrio Nuevo del corregimiento de Caimalito, por una llamado de la comunidad en donde se decía que en dicho lugar parecía estarse presentado una riña doméstica. 
· Cuando arribaron al lugar en mención, la puerta de la vivienda estaba abierta y se escuchaba la voz de un hombre que al interior de la misma le profería insultos a una mujer quien también gritaba; dada esta situación, él y su compañero decidieron ingresar al inmueble, encontrando allí a una mujer, que luego se identificó como OLGA LUCÍA GONZÁLEZ RAMÍREZ, tirada en el suelo gritando mientras sobre ella estaba un hombre que la insultaba y la golpeaba, razón por la cual intervinieron quitando al señor de encima de la mujer. 
· A pesar de ellos estar sujetando al señor, que luego se identificó como ER, él continuó insultando a la señora, diciéndole palabras como “hijueputa y malparida”, entre otras.
· Él y su compañero decidieron llevar a la señora OLGA LUCÍA a un centro de salud, pues presentaba marcas de golpes en el rostro, en el cuello y en los brazos. 

· En la vivienda donde se presentaron los hechos no evidenciaron que hubiese ningún tipo de arma u objeto con el que el capturado hubiese golpeado a la víctima. 

· De lo que ellos pudieron observar el señor ER le estaba pegando a la señora OLGA con la mano, nunca vieron que utilizara algún tipo de arma u objeto para ello. 

· No consignaron todo lo que vieron en el informe escrito, el cual a pesar de haber sido firmado por él en realidad fue redactado por el otro patrullero, tal cosa fue por un olvido de parte de ellos, pero sí tiene claro lo que vio ese día, porque a pesar del paso del tiempo, para ellos no es común atender situaciones de violencia doméstica en flagrancia. 

De lo dicho por la señora OLGA LUCÍA GONZÁLEZ RAMÍREZ, en su calidad de víctima encontramos que: 

· Para la época de los hechos llevaba ocho años conviviendo maritalmente con el señor ER, desde un principio de la relación Él siempre ha sido de mal carácter, razón por la cual es grosero con ella en la forma como la trata. 
· Ese 02 de septiembre de 2013, ER llegó a eso de las 11:30 de la mañana y empezó a hacerle reclamos por un tema de celos, diciéndole que ella era una “perra, una zorra solapada”, que Él sabía que Ella se estaba viendo con su exesposo.

· Después de lo anterior, el Procesado le preguntó qué había hecho de almuerzo y cuando Ella le respondió, Él procedió a ir a destapar la olla pitadora para servir e ir a llevarle almuerzo a un hijo de Él, situación a la que Ella se opuso, indicándole que ese muchacho ya era mayor de edad y debía buscar sus cosas, que además lo que se había preparado era poquito y entonces Ella se quedaría sin almorzar si sacaban para otra persona, lo que suscitó una especie de forcejeó entre ellos, pues Ella no estaba dispuesta a permitirle sacar la comida de la olla, y en ese momento Él movió la pitadora que estaba caliente lo que ocasionó que Ella se quemara el brazo izquierdo.
· Asegura la señora OLGA que el Procesado siguió insultándola, diciéndole que ella sobraba en esa casa, que Él podía hacer lo que quisiera con la comida porque finalmente Él era quien la compraba y que era su problema si le llevaba o no comida a su hijo; igualmente, luego de lo de la olla, afirmó que ER tomó un machete y con este elementó le pegaba planazos en la espalda y las piernas, y fue en ese momento en que le lastimó el ojo. También le pegaba con las manos y le daba patadas. 

· Cuando la Policía llegó a la vivienda Ella estaba tirada en el piso y ER estaba encima suyo golpeándola, y fueron ellos quienes los separaron. 

· No sabe quién llamó a la Policía, cree que debieron ser los vecinos al escuchar el escándalo que se formó en el momento de la discusión por el tema del almuerzo.  
· Ese 02 de septiembre fue llevaba por los agentes del orden al centro de salud en donde le curaron las heridas del brazo y del ojo, y su compañero fue llevado capturado a la Fiscalía. 

· Después del episodio denunciado Ella ha seguido viviendo en la misma casa con el Procesado, pues ese inmueble es de ambos y ella no desea irse; aunado a ello, afirma que en el pasado a pesar de lo agresivo que siempre ha sido ER, nunca lo dejó porque lo amaba, porque Él le decía que cambiaría y ella le creía, pero nunca cambió, e incluso después de la denuncia ha seguido maltratándola verbalmente, pues dice que a Él la justicia no le va a hacer nada. 
· Al ser contrainterrogada sobre qué pasó con el machete con que afirmó fue agredida por su compañero permanente, indicó que ese elemento se lo llevó la Policía al momento de la captura. 

Finalmente se tiene lo atestado por la Médico Forense del ICMLCF, ADRIANA JANNETH MENDOZA JIMÉNEZ, quien realizó en informe de clínica forense de la víctima, de sus dichos encontramos que: 

· Le realizó a la señora OLGA LUCÍA GONZÁLEZ RAMÍREZ el segundo reconocimiento médico legal el 19 de septiembre de 2013, pues el primero se lo hicieron el 03 de septiembre de ese mismo año. 
· Para ese segundo reconocimiento utilizó como base lo que ya estaba consignado en el primer informe de medicina forense, lo que estaba consignado en la historia clínica y lo que la víctima le contó. 

· Explicó que el segundo o tercer reconocimiento médico legal sirven para corregir errores, como los de digitación que se evidencian consignados en los anteriores informes, igualmente en ellos se establece, en el caso de lesiones, como van evolucionando las mismas, si es necesario o no extender las incapacidades médico legales, al igual que el tipo de secuelas que dejan las heridas sufridas.
· En el caso especificó en el primer reconocimiento se consignó como una de las causas de las lesiones un objeto contundente, pero ella lo corrigió porque en realidad debía ser un objeto cortocontundente, sin que con ello se esté afirmando que en efecto fue un machete lo que se usó, como dice la víctima, pues ese tipo de precisiones no se pueden hacer porque en términos forenses nada más se menciona, de acuerdo a cada tipo de lesión, la categoría dentro de la cual se clasifica aquello que la pudo causar, ejemplo de ello, es que en ambos informes se consignó que en la cara externa del tercio medio del brazo izquierdo la víctima presentaba una quemadura causada con un objeto térmico, sin precisarse el nombre de aquello con que se le pudo hacer.  

· Las heridas que se evidenciaron en el cuerpo de la víctima eran concordantes con lo que ella narró al momento de su primera revisión forense y lo que dijo en la segunda revisión. 

Con base en todo lo dicho atrás, empezará la Sala diciendo que no le asiste razón a la apelante en sus reproches respecto a que los dichos de los testigos citados en precedencia son incongruentes y contradictorias entre sí, pues si bien se puede decir que lo declarado por la señora OLGA LUCÍA entorno a cómo fueron las agresiones físicas que le propinó su compañero permanente y hoy procesado ER se tornó un poco exagerado, pues de haber sido la agresión física tal como Ella lo narró, no hubiese presentado tan solo dos marcas visibles al momento de la revisión tanto por medicina general como por el médico forense, pero a pesar de ello no se puede negar que la agresión sí se presentó. Sin embargo es menester mencionar que quedan unas dudas respecto si la quemadura que sufrió la víctima en el brazo izquierdo fue en realidad intencional o accidental, pues de lo atestado por Ella se percibe que la misma se ocasionó en medio del forcejeó de víctima y victimario por coger la olla pitadora. Pero tal situación por sí sola no sirve para edificar una duda probatoria que sustente un fallo absolutorio.
A la anterior conclusión se puede llegar al revisar lo atestado por la víctima y el Patrullero que atendió la situación y realizó la captura del Procesado en situación de flagrancia, pues tanto este gendarme como su compañero escucharon como el señor ER le gritaba de forma airada a la señora OLGA palabras de grueso calibre como “hijueputa y malparida” entre otras, insultos que por regla de experiencia son usados en medio de una disputa como instrumento para menoscabar la dignidad de aquella persona a quien se le dicen tales palabrotas. De igual manera, se tiene que ese agente del orden observó de manera directa como el enjuiciado tenía a la víctima sometida en el piso al interior de la vivienda, y como le pegaba con las manos mientras la insultaba, de tal manera que no estamos en presencia de un testigo de oídas sino de uno directo que apalanca los dichos de la señora GONZÁLEZ RAMÍREZ, esto a pesar de que como se dejó claro en el juicio, esa situación no se hubiese dejado plasmada por un error en el informe del primer respondiente. 
En cuanto a la escoriación que presentaba la víctima en el parpado inferior del ojo derecho, se tiene que si bien es cierto no es viable asegurar que la misma se causaron con un machete como asegura la víctima, lo cierto es que tal lesión si existe, tal como quedó plasmado en el primer reconocimiento médico legal (Fl. 45), y dado lo que logró apreciar el primer respondiente en el lugar y lo narrado por la denunciante, es probable que esa lesión se la hubiese causado el Procesado a la señora OLGA cuando la tenía en el piso pegándole. 
De tal suerte, y ante la ausencia de pruebas de la Defensa, no evidencia la Sala nada que exculpe el comportamiento del Procesado e indique que las lesiones que presentaba la denunciante sean producto de una riña de pareja en que ambos se prodigaron agresiones mutuas, y por el contrario lo que se observa es que ER haciendo alarde de una especie de posición dominante que tenía o tiene sobre la víctima por ser Él quien provee lo necesario para el sostenimiento y mantenimiento del hogar que ellos conforman, agredió tanto física como verbalmente a la señora OLGA LUCÍA, su compañera sentimental desde hace varios años; agresiones que si bien es cierto no pueden considerarse de infinita gravedad, si tuvieron la entidad suficiente para menoscabar el bien jurídico que protege el art. 229 del C.P. pues a pesar de que se sabe que en la actualidad tanto víctima como victimario continúan compartiendo la misma casa, no sabemos si aún mantienen una relación de pareja, lo que nos permite concluir que sí existió un menoscabo a la concordia y armonía familiar. 
Siendo así las cosas, acorde con todo lo que se ha dicho a lo largo y ancho del presente provisto, la Colegiatura es de la opinión consistente en que el Juzgado de primer nivel no incurrió en los yerros de apreciación probatoria que le fueron reprochados por la apelante, y en consecuencia del fallo opugnado debe ser confirmado, por cuanto de las pruebas aducidas al proceso se podía llegar a ese grado absoluto de conocimiento requerido por el artículo 381 C.P.P. para poder proferir una sentencia condenatoria en contra del acusado ER. 
2. Sobre la procedencia de concederle al señor ER el sustituto de la prisión intramural por domiciliaria atendiendo su avanzada edad. 
Para abordar este tema es necesario recordar que la Apelante ha solicitado se le conceda a su representado la prisión domiciliaria atendiendo lo dispuesto en el # 2º del artículo 314 del C.P.P. norma que valga mencionarlo, regula el tema de la sustitución de la detención preventiva, lo que permite entrever que existe una confusión entre ambas figuras, lo que hace que resulte imperativo aclarar las diferencias que existen entre ambas para poder resolver sobre el asunto propuesto por la recurrente. 
De tal suerte, resulta pertinente citar un reciente pronunciamiento de la Sala de Casación Penal de la CSJ
, en donde se hacen la diferenciación entre sustitución de la detención preventiva, la prisión domiciliaria y la sustitución de la ejecución de la pena, así: 

“Advierte la Sala que las normas referidas por el libelista (artículos 314 numeral 1º y 461 de la Ley 906 de 2004), reglamentan la sustitución de la detención preventiva (medida de aseguramiento) y la sustitución de la ejecución de la pena (impuesta mediante sentencia en firme), respectivamente; institutos que, además de disímiles, no fueron analizados en las instancias, porque allí se resolvió fue sobre la prisión domiciliaria, regulada en el artículo 38 del Código Penal.
En aquél contexto, resulta pertinente traer a colación la decisión CSJ AP4276-2014, Rad. 38262, donde se expresó:
«Cabe denotar, no obstante que el demandante incurre en ostensible confusión en cuanto a los institutos de la detención domiciliaria, la prisión domiciliaria y la sustitución de la pena, los cuales, precisamente por poseer cada uno su propia naturaleza y alcance, se hallan regulados en distintas disposiciones de la ley penal y de procedimiento, conforme ha sido precisado por la Corte, incluso en la misma providencia mencionada por el recurrente (CSJ SP 19 oct. 2006, rad. 25724), en la cual se clarificó el tema.
Así, mientras la detención domiciliaria (arts. 307 y 314 del C.P.P.) tiene que ver con la imposición de una medida de aseguramiento privativa de la libertad en el trámite de un proceso no terminado, con el fin de evitar la obstrucción del debido ejercicio de la justicia, impedir que el imputado se constituya en un peligro para la seguridad de la sociedad o de la víctima, y garantizar al tiempo la comparecencia a juicio y eventualmente el cumplimiento de la sentencia; la prisión domiciliaria (art. 38 del C.P.), se relaciona con la sentencia que el juez de conocimiento adopta como culminación del juicio oral, en la cual decide, atendiendo el monto mínimo de la pena prevista para la conducta realizada y el cumplimiento de los demás presupuestos establecidos en la ley, que el condenado cumpla el tiempo de privación de la libertad en el lugar de residencia o morada, o en el sitio que él decida.
La sustitución de la ejecución de la pena (art. 461 del C. de P.P.), por su parte, consiste en la determinación que el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad puede adoptar, en el sentido de ordenarle al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena de un sentenciado, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva a que se alude en el artículo 314 del C.P.P., lo cual resulta viable conceder cuando el reo cuenta con más de 65 años y su personalidad, la gravedad y modalidades de la conducta aconsejan la aplicación de la medida; a la sentenciada que se halla en estado de embarazo y le faltan 2 meses o menos para el parto; cuando el condenado se encuentra en estado grave por enfermedad, <> y; finalmente, cuando con posterioridad a la sentencia, la condenada o el condenado adquieren la condición de madre o padre cabeza de familia, de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado»”
Acorde con lo anterior, se puede colegir que existen abismales diferencias entre la detención domiciliaria, la cual es una medida de aseguramiento que se rige por los principios de justificación y necesidad, y la prisión domiciliaria que se rige por los principios consagrados en el artículo 3º C.P. y por su calidad de pena debe cumplir con las funciones del artículo 4º ibídem. Ante tal situación, es obvio que al momento de proferir una sentencia condenatoria, prácticamente ya perdió vigencia las medidas de aseguramiento impuestas al procesado porque su privación de la libertad se regirá por los principios y las funciones que han de cumplir las penas que se le impongan. 

Lo antes expuesto nos quiere decir que en el caso en estudio, por encontrarnos en el escenario de la punibilidad, no operaria la causal de la detención domiciliaria consagrada en el # 2º del artículo 314 del C.P.P. cuya aplicación reclama la apelante. A lo que se le debe aunar que de un análisis del contenido de las hipótesis reguladas en el artículo 38B del C.P. para la procedencia de la prisión domiciliaria, en momento alguno se consagró la avanzada edad del Procesado o condenado como una de las hipótesis para la procedencia de la aludida pena sustituta.
Siendo así las cosas, a modo de conclusión parcial, la Sala es de la opinión consistente en que no le asiste la razón a la tesis de la discrepancia propuesta por la recurrente, porque, como ya se dijo, la avanzada edad del declarado penalmente responsable no ha sido considerada como una de las hipótesis para que la pena de prisión intramural sea sustituida por prisión domiciliaria. 

Por otra parte, al hacer un análisis de las razones por las cuales al Procesado se le negó la concesión de la pena sustitutiva de la prisión domiciliaria, observa la Sala que tal negativa se fundamentó en las modificaciones que la ley 1.709 de 2.014 le introdujo al Código Penal, en especial lo consagrado en el artículo 68A en el que se incluye el delito de la violencia intrafamiliar como uno de los reatos para los cuales está prohibida la concesión de la pena sustituta de marras; y como quiera que los hechos datan del 02 de septiembre de 2.013, se podría decir que en contra del Procesado se aplicó de manera retroactiva una ley que se le tornaba perjudicial, lo que a su vez implicaba que por ultraactividad debía ser destinatario de la normatividad del Código Penal que estaba vigente para la época de los hechos para la concesión con las innovaciones que a ese estatuto le introdujo la Ley # 1.709 de 2.014. 

Pero al hacer un análisis integral del artículo 38 C.P. acorde con las modificaciones introducidas por la Ley # 1.453 de 2.011, considera la Sala que de todas maneras el Procesado no se haría acreedor de la pena sustituta de la prisión domiciliaria, porque dicha norma exige que se cumpla con un requisito objetivo, el cual consiste en que «La sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos…» Requisito que se no se cumple en el presente asunto, por cuanto el delito de violencia intrafamiliar agravada, tipificado en el inciso 2º del artículo 229 C.P. es sancionado con una pena mínima de seis años de prisión.

Pese a que no le asiste la razón a los reproches formulados por la recurrente en contra del fallo opugnado, ello no quiere decir que de manera definitiva se encuentren cerradas las puertas para que su apadrinado pueda hacerse merecedor de la pena sustituta de la prisión domiciliaria como consecuencia de su avanzada edad, porque, acorde con lo reglado en el artículo 461 del C.P.P. puede nuevamente ventilar dicha hipótesis ante el Juzgado al que se le asigne la vigilancia de la ejecución de las penas impuestas en contra del ciudadano ER. 

En resumidas cuentas, la Sala, al no encontrar acertada la tesis de la discrepancia propuesta por la apelante, procederá a confirmar el fallo confutado.  
En mérito de todo lo antes lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido el 12 de diciembre de 2018 por parte del Juzgado 2º Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Conocimiento, en la cual se declaró la responsabilidad penal del procesado ER, por incurrir en la comisión delito de violencia intrafamiliar. 
SEGUNDO: Declarar que contra de la presente decisión procede el recurso extraordinario de casación, el cual deberá ser interpuesto y sustentando dentro de las oportunidades de Ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SÁNZ

Magistrado
� Decisión AP4716-2018 radicado 52811, del 31 de octubre de 2018, M.P. Dr. José Francisco Acuña Vizcaya. 
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