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VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. [L]a solución “menos traumática“ en este caso, es la de revocar el fallo de primer grado y en consecuencia absolver al señor Iván Camilo Pulido por los cargos por los cuales se dictó sentencia en su contra, al advertirse que de conformidad con lo anteriormente señalado, el acusado no incurrió en el delito de violencia intrafamiliar. En consecuencia pese a que se podría subsumir la conducta del procesado en un tipo penal diverso por el que fue acusado, relacionado con la vulneración de la integridad personal de la víctima, se advierte de acuerdo al precedente que sirve de base a esta decisión que la FGN no realizó correctamente el juicio de adecuación típica de la conducta investigada, lo que impide practicar una nueva investigación por el tipo de lesiones personales ubicadas en el tipo preceptivo del artículo 112 del CP en razón de la incapacidad fijada a la señora Lizeth Johana Vélez Cardona. Sin embargo, se presenta una situación distinta deducida del testimonio rendido por la afectada según el cual se deduce que luego de la infame golpiza que recibió, ICP la obligó a “acostarse” con él, que puede ser indicativa de la existencia de un delito contra libertad, integridad y formación sexuales por lo cual se ordenará la correspondiente compulsa de copias ante la FGN en lo que atañe a estas manifestaciones de la afectada. 
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	Radicación
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	Procesado
	Iván Camilo Pulido 

	Delito
	Violencia intrafamiliar 

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas 

	Asunto 
	Resolver la apelación interpuesta en contra de la sentencia de primera instancia.


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la defensora del señor Iván Camilo Pulido en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, el 23 de octubre de 2105, quien fue condenado a la pena principal de 72 meses de prisión, al hallarlo responsable del delito de violencia intrafamiliar.
2.
ANTECEDENTES

2.1.
Según lo consignado en el escrito de acusación
, los hechos se presentaron el 17 de julio de 2013, a las 10:20 horas aproximadamente, en la manzana f casa 7 del barrio Patiño Amariles, cuando al parecer el señor Iván Camilo Pulido (en lo sucesivo ICP) maltrató físicamente a la señora Lizeth Johanna Vélez Carmona quien para esa época era su compañera permanente. 

2.2 El día 18 de julio de 2013 se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento
. En aquella oportunidad el delegado de la FGN le comunicó cargos a Iván Camilo Pulido por el delito de violencia intrafamiliar previsto en el artículo 229 inciso 2º del CP, los cuales no fueron aceptados por el señor Pulido. 
2.3
El Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas asumió el conocimiento del proceso
. La audiencia de formulación de acusación se adelantó el 22 de octubre
; la audiencia preparatoria tuvo lugar el 6 de marzo de 2014
; el juicio oral se desarrolló el 30 de mayo de 2014
. Al culminar la audiencia pública la funcionaria que fungía como juez de conocimiento en esa época anunció el sentido del fallo de carácter absolutorio. El 27 de abril de 2015 se decretó la nulidad del sentido del fallo absolutorio
. El día 26 de mayo de 2015 se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena
 

2.4 La lectura de la sentencia aconteció el 23 de octubre de 2015
, en ese acto una juez diferente a la que dirigió el juicio oral, decidió condenar al señor ICP por el delito de violencia intrafamiliar. 
3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO
Se trata de IVÁN CAMILO PULIDO, identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 80.184.305 de Bogotá, nacido el 8 de mayo de 1982 en esa municipalidad, es hijo de William Gerardo Barco y Luz Marina Pulido, de ocupación pintor de estructura. 
4. SINOPSIS PROBATORIA 

4.1 TESTIGOS DE LA FGN

4.1.1 LIZETH JHOANA VÉLEZ CARMONA (Víctima)

Convivió durante 6 años con ICP, quien es el padre de sus hijos. Tres años atrás “había dejado las cosas con él”, pero quince días antes del suceso “habían vuelto”. 

Sabe que ICP se encuentra en Ecuador. No han vuelto a tener contacto, ni tienen ninguna relación. 

Los hijos que procreó con el acusado tienen 5 y 6 años.
El trato de ICP hacía a ella y sus hijos, es malo ya que hace poco hablaron y lo único que hizo fue amenazar el niño. ICP siempre fue muy agresivo. 

El 16 de julio de 2013 ICP llegó a su casa a eso de las 22.00 horas. Los niños le abrieron. Los insultó porque estaban en compañía de un amigo suyo. Luego comenzó a golpearla en la cabeza, tratándola de “perra” entre otras ofensas. Para “evitar” la situación “se aguantó” y trató de evadirlo. Luego fue donde una vecina para que le ayudara a sacar a su amigo de la casa, con el fin de prever un suceso de mayor entidad ya que el procesado no se controlaba en ese tipo de situaciones. ICP la siguió golpeando y la maltrató verbalmente delante de sus hijos. 

La golpiza se presentó después de las 0.40 horas del 17 de julio de 2013, luego de que llegara a su casa otro un amigo común llamado Adrián. El procesado la golpeó con un cuchillo o “trinchete”, la lesionó en el abdomen y trato de chuzarla mientras se defendía con una almohada. Le dijo a su amigo que se fuera y que no le diera aviso a las autoridades porque ICP lo podría buscar después para darle muerte.

Después de recibir otras agresiones físicas se acostó con ICP de manera forzada, ya que de no haber accedido a ello podría haber sucedido algo peor. 

A las 6:00 a.m. del 17 de julio de 2013 se levantó para despachar a sus hijos para la escuela. Regresó a las 8:00 o 9:00 a.m. En ese momento fue agredida nuevamente por el acusado quien trató de ahorcarla. Uno de sus hijos dio aviso a una vecina quien llamó a la Policía. Luego le entregó a los agentes una foto del procesado.

En el pasado el mismo ICP le había causado lesiones de entidad que incluyeron una fractura en el cráneo, por las que estuvo hospitalizada. Al recibir amenazas y haber sido convencida por el procesado regresó con él y “retiró la demanda”. 

Por causa de la última agresión recibida fue atendida en el Hospital Santa Mónica. Durante varios días sufrió de fuertes dolores en el abdomen y en la cabeza debido a los golpes.
(La delegada de la FGN  allegó la historia clínica de la testigo. La testigo quien dio lectura parcial a ese documento de fecha 17/ 07/2013 hora11:16 a.m., firmada por el médico Giovanni Ceballos Jaramillo. Se introduce al juicio como prueba Nro. 1. Evidencia 7de la FGN.) 

Luego del suceso no ha tenido contacto con el procesado. Su hijo mayor de 7 años de edad le informó que su padre había llamado y le había dicho que cuando menos pensaran iba a regresar a matarlos a los tres.
Recibió amenazas de los hermanos y de la madre de ICP luego de los hechos ocurridos el 16 y 17 de julio de 2013. Le dijeron que era mejor que dejara todo así porque el acusado estaba fuera de Colombia y que no se buscara “males para el cuerpo”. 

La madre de ICP también le solicitó que “retirara la demanda”, para no perjudicar a su hijo, quien estaba indocumentado fuera del país.
Según su interrogatorio cruzado convivió con ICP durante 6 años.

Quince días antes “había vuelto con él”. Esos días no fueron “de asiento de manera total”. Lo hicieron por sus hijos pero “no fue a fondo”, y no tuvieron algo como pareja. Para ese momento “no eran del todo una pareja” ya que estaban en planes de regresar. ICP le había prometido que la iba a ayudar económicamente pero no le cumplió. Hablaron de retomar su relación de manera lenta.

Durante esos 15 días que estuvieron juntos, ICP no dormía en su casa sino en la de su madre, ya que el acusado pensaba que ella tenía otra relación de convivencia. 
Los hechos en que resultó agredida se presentaron entre las 10 de la noche y las 9 de la mañana del 16 y 17 de julio de 2013. 

El día de los hechos se encontraba en su casa en compañía de un amigo llamado Harold Henao Molina. En ese tiempo no tenían ninguna relación sentimental, pero en actualidad es su compañero permanente. 

ICP es consumidor de estupefacientes. No le consta que ese día hubiera estado drogado, ni que hubiera ingerido bebidas alcohólicas. Siempre ha tenido un comportamiento agresivo causado por celos. 
Antes del episodio estuvieron separados dos años y sólo recibió colaboración esporádica de ICP para sus hijos. 

4.1.2 JOHN BATERO CLAVIJO (Patrullero Policía Nacional)

El procedimiento de captura de ICP ocurrió en el mes de julio de 2013. La comunidad lo alertó sobre un problema ocurrido en el barrio Patiño de la jurisdicción de Frailes. Al llegar al sitio se encontraron con la señora Jhoana quien les manifestó que su esposo la había agredido señalando a ICP, por lo cual procedieron a detenerlo para dejarlo a disposición de la FGN.
La víctima tenía moretones y estaba “como cortada”. La señora Lizeth Johana le indicó que su esposo la había agredido. 
Presentó el respectivo informe de captura en flagrancia. 

(Se admitió como prueba el informe de captura en flagrancia del acusado y documentos anexos Evidencia 2 FGN). 

ICP fue capturado por el señalamiento que hizo la víctima, que fue conducida a un centro de salud. El acusado no portaba armas ni elementos prohibidos. 

4.1.3 JUAN CAMILO DÍAZ LONDOÑO (Patrullero de la Policía Nacional)

Intervino en el procedimiento de captura de ICP por el delito de violencia intrafamiliar el 17 de julio de 2013, en el barrio Álvaro Patiño 1 manzana f casa 7. 

Estaban patrullando por ese sector cuando la comunidad los alertó sobre una pelea en una residencia. Al llegar vieron a la señora Lizeth Jhoana llorando, quien tenía golpes y lesiones en la cabeza. Les dijo que ICP la había agredido y les señaló el lugar por donde éste había huido, luego de lo cual le dieron captura. La víctima reconoció al acusado y luego fue llevada la clínica Santa Mónica para su valoración médica. 

La persona que fue señalada por la víctima estaba a media cuadra de distancia. No supo si entre la víctima y el capturado existía algún vínculo, aunque la señora Lizeth les dijo que era su compañero permanente.

4.1.4. Se anunció lo relativo a las estipulaciones probatorias efectuadas entre la FGN y la defensa.
 
5. SENTIDO DEL FALLO ABSOLUTORIO 
La funcionaria que fungía como juez de conocimiento para la fecha del juicio oral (30 de mayo de 2014), anunció que el fallo sería de carácter absolutorio con base en lo siguiente: 
· No existe duda sobre la ocurrencia de los hechos y sus circunstancias, ya que quedó plenamente acreditado que el señor ICP agredió físicamente a la señora Lizeth Johana Vélez Carmona.

· Las lesiones sufridas por la víctima fueron probadas a través de la respectiva historia clínica allegada al juicio y de las estipulaciones realizadas, en el sentido de que efectivamente se había presentado la afectación de la integridad personal de la señora Vélez lo que le generó una incapacidad de 15 días sin secuelas.
· En este caso la FGN no demostró que el procesado perteneciera al grupo familiar de la víctima, ni allegó pruebas que permitieran demostrar el vínculo afectivo entre ICP y la señora Lizeth Johanna Vélez Carmona.

· Pese a que se anunció que esas dos personas habían procreado dos hijos, el ente acusador no allegó los registros civiles de esos menores de edad para respaldar tal afirmación. 

· Existen dudas frente al vínculo familiar existente entre el acusado y la víctima, que deben ser resueltas a favor del señor Iván Camilo Pulido, por lo cual el fallo sería absolutorio. 

6. NULIDAD DEL SENTIDO DEL FALLO ABSOLUTORIO – PROFERIMIENTO DEL SENTIDO DEL FALLO CONDENATORIO
Tal y como se advirtió en el apartado 2.3, el 27 de abril de 2015, la nueva juez que asumió la titularidad del Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, decidió decretar la nulidad de la actuación a partir de la enunciación del sentido del fallo, por considerar que el procesado ICP era responsable de la conducta de  violencia intrafamiliar.

7. SOBRE LA DECISION OBJETO DEL RECURSO.
7.1 La Juez de primer grado sustentó el fallo condenatorio en los siguientes argumentos:
· Luego de realizar un análisis sobre los elementos de punibilidad, antijuridicidad y culpabilidad de la conducta, consideró que en el caso del señor ICOP se reunían los presupuestos legales para indicar que se había materializado el delito de violencia intrafamiliar, del que fue víctima la señora Lizeth Johana Vélez a quien se le causaron unas lesiones que le generaron una incapacidad médico legal de 15 días, las cuales quedaron acreditadas a través de la valoración médico legal que fue allegada legalmente al juicio oral y el testimonio de la víctima .
· El delito investigado exige que se presente un vínculo familiar, lo que genera la existencia de un sujeto activo y pasivo calificado.
· Hizo referencia a las características del principio de libertad probatoria con base el artículo 373 del CPP; CSJ SP del 11 de marzo de 2012, radicado 33920 y a una decisión de esta Sala del 16 de diciembre de 2013, donde se dijo dentro de un proceso por el delito de inasistencia alimentaria, que se había demostrado, con pruebas diversas al registro civil de la víctima, que éste era hijo del procesado.

· Con las pruebas allegadas se puede inferir razonablemente que ICP y la afectada habían concebido dos hijos, lo que se desprendía de la declaración de la víctima. Además se estipuló lo relativo al informe sobre lesiones no fatales donde la afectada dijo que el autor de esa conducta había sido el padre de sus hijos; que convivieron durante 6 años y que llevaban 2 años de separación; que habían vuelto hacia 15 días; que tenían dos hijos, de 4 y años de edad y que en el formato de individualización y arraigo, se especificaban los nombres y edades de esos niños.
· De conformidad con la jurisprudencia pertinente, en razón del bien jurídicamente protegido, el delito de violencia intrafamiliar no desaparece por el hecho de que la pareja constituyente del grupo familiar haya terminado la relación que los mantenía unidos. Sobre el tema citó un auto del 23 de marzo de 2006 de la CSJ SP (sin radicado).
· En tal virtud ICP tenía la calidad de sujeto activo de la conducta investigada, máxime si se tenía en cuenta lo dispuesto por el artículo 43 del C.P. Penal, cuyo parágrafo que fue adicionado por el artículo 24 de la Ley 1257 del 2008 establece que integran el grupo familiar, numeral 2º, “El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo lugar”, situación que corrobora aún lo manifestado en la jurisprudencia de la SP de la CSJ. 

· No existió ningún motivo que justificara la conducta violenta del señor ICP para maltratar a su excompañera y madre de sus dos hijos, lo que venía ocurriendo de tiempo atrás, por lo que no había manera de considerar una absolución a favor del acusado, y por ende su conducta se podía subsumir en el artículo 229 del C.P. en modalidad agravada.
· Se demostró: i) que a la señora Lizeth Johana Vélez se le causaron una lesiones que le generaron una incapacidad médico legal de 15 días; ii) que el señor ICP en su calidad de excompañero permanente de la víctima y padre de sus dos hijos, fue quien le causó esas lesiones de forma dolosa y sin que mediara justificación alguna; iii) y que dentro de la audiencia de juicio oral quedó comprobado el vínculo familiar requerido como sujetos calificados, para establecer la consumación de la conducta punible que se investiga y la responsabilidad del procesado.
7.2 Al momento de dosificar la pena, la A quo impuso al procesado la sanción mínima de 72 meses de prisión prevista en el artículo 229 CP, en su segundo inciso. Fijó como pena accesoria la interdicción del ejercicio de derechos y funciones públicas y la prohibición de acercarse y comunicarse con la víctima, por un tiempo igual al de la pena de prisión. No le concedió al señor ICP el subrogado penal de la condena condicional ya que se excedía el límite objetivo del artículo 63 del CP, motivo por el cual dispuso su captura. Finalmente precisó que no había lugar a la condenación al pago de perjuicios, que quedaba deferida a que la víctima iniciara el respectivo incidente de reparación integral.
7.3 La sentencia fue recurrida por la defensora del procesado. 

8. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
8.1 Defensora del procesado (recurrente)

Solicitó que se decretara la nulidad de lo actuado a partir de del momento en el que la A quo dejó sin efecto el sentido del fallo absolutorio que había proferido su antecesora, con fundamento en lo siguiente: 
· El día 30 de mayo de 2014 se celebró a cabo la audiencia de juicio oral. Al finalizar ese acto público la juez emitió el sentido del fallo de carácter absolutorio.
· El día 27 de abril de 2015, cuando fungía como juez otra funcionaria, se convocó a la audiencia de lectura de sentencia, en la cual la nueva titular del despacho adujo que en consideración a la existencia de yerros probatorios en el anuncio del sentido del fallo que hizo la juez que conoció inicialmente del proceso,  declaraba la nulidad de ese acto y procedió a emitir una  sentencia condenatoria, basada en el principio de libertad probatoria que opera en el  sistema oral. Igualmente consideró que inicialmente se había dictado un fallo absolutorio ya que la FGN  no había aportado la prueba que acreditara que el procesado era el esposo o compañero permanente de la víctima, ni se habían allegado los registros civiles de los menores que eran hijos de esa pareja. Sin embargo, la A quo al revisar las actuaciones del juicio oral se percató de esa irregularidad ya que efectivamente existían unos documentos como el acta de individualización y arraigo y la denuncia de la víctima de los cuales se podía advertir que entre el acusado y la víctima existía una relación de compañeros permanentes.
· El 23 de octubre de 2015 se convocó a la audiencia de la lectura del fallo en la que el señor Pulido fue condenado a 72 meses de prisión por el delito de violencia intrafamiliar. 
· Con la declaratoria de nulidad del sentido del fallo absolutorio se vulneraron los  principios de inmediación y concentración, deducidos de los artículos 16,17 y 379 del CPP,  pues ya había transcurrido casi un año de haberse desde la celebración del juicio oral y de  haberse emitido el sentido del fallo absolutorio. 
· No era procedente decretar la nulidad de ese acto procesal,  ya que la juez de conocimiento debía tomar la decisión correspondiente frente a la cual los sujetos procesales podían  interponer los recursos de ley. 

· Considera que se debe decretar la nulidad de lo actuado en aras de preservar el principio de congruencia, y restablecer lo actuado por la juez que conoció del proceso en su totalidad hasta el sentido del fallo, en el entendido de que se profiriera la sentencia absolutoria anunciada en principio  
· Transcribió apartes de la sentencia SP- 12846 - 2015 Radicación 40694 de la SP de la CSJ, en la que se expuso: i) que el anuncio del sentido del fallo y la sentencia conformaban un todo inescindible, lo cual hacia parte de la garantía del debido proceso; ii) que si juzgador pretendía desconocer o retractarse del sentido de su aviso para variar la orientación de la sentencia, debía acudir al remedio extremo de decretar la nulidad, enunciado que cobraba mayor fuerza cuando por alguna circunstancia excepcional, el nuevo juez no atendía los derroteros fijados por su antecesor; iii) que debía existir congruencia entre lo anunciado y el sentido del fallo, para lo cual le quedaba a las partes la posibilidad de impugnar la sentencia; y iv) que en esos eventos, lo procedente era decretar la nulidad de la actuación.

8.2 Delegada de la FGN (no recurrente)

· Solicitó que se confirmara el fallo de primera instancia que fue ajustado a derecho, ya que la FGN logró demostrar el vínculo existente entre víctima y victimario, la existencia del hecho y la responsabilidad del acusado.
· Discrepa de las manifestaciones hechas por la defensa en lo que tiene que ver con la vulneración a las garantías de inmediación y concentración, ya que la audiencia de lectura del fallo no se realizó antes de lo previsto por causa de los múltiples aplazamientos solicitados por la defensora del procesado. 
· Hizo referencia a las decisiones CSJ SP del 30 de enero de 2008, radicado 27.192 y CSJ SP del 4 de marzo de 2009 radicado 30.645.
· Con apoyo en esos precedentes considera que no existió vulneración de los principios de inmediación y concentración a los cuales hizo alusión la defensa, ya que la juez que había presidido el juicio fue cambiada, lo que originó una situación excepcional. Además la nueva titular del despacho tuvo la posibilidad de escuchar los registros de las audiencias y conocer las pruebas que allí se practicaron que le sirvieron de base para dictar la sentencia donde se condenó al procesado a la pena de 72 meses de prisión, como responsable del delito de violencia intrafamiliar. 
· La defensa en su sustentación no controvirtió los fundamentos del fallo recurrido en lo relativo a los presupuestos del artículo 381 del CPP y se limitó a expresar su disconformidad con la declaratoria de nulidad del anuncio inicial sobre el sentido del fallo, que fue tomada en la audiencia pública que se celebró el 27 de abril de 2015, a la cual asistieron la delegada del ente acusador, la defensora del procesado y la apoderada de la víctima. 
· Pese a que en esa oportunidad se les corrió traslado de dicha providencia, esa decisión no fue apelada por la defensa de conformidad con lo previsto en el 177 del C.P.P. numeral 3º y el artículo 178 del C.P.P., motivo por el cual quedó en firme la anterior determinación.
9. CONSIDERACIONES DE LA SALA

9.1 Competencia
Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.
9.2 Problema jurídico a resolver
En aplicación del principio de limitación de la doble instancia esta Corporación debe definir de acuerdo a los argumentos propuestos por la recurrente, si es viable decretar la nulidad de lo actuado a partir del momento en el que la juez de conocimiento dejó sin efecto el sentido del fallo absolutorio que había proferido su antecesora el 30 de mayo de 2014, por la presunta vulneración de los principios de inmediación y concentración previstos en los artículos 16, 17 y 379 de la ley 906 de 2004, y en consecuencia retrotraer la actuación para que la juez de primera instancia proceda a proferir sentencia absolutoria a favor del señor Iván Camilo Pulido (en lo sucesivo ICP), por el delito de violencia intrafamiliar o se adopte una decisión diversa. 
9.3 Para el efecto se parte de dos hechos que se encuentran probados con los registros del proceso y las actas respectivas así: i) que el 30 de mayo de 2014 la juez Diana Lucía Correa Valencia, al finalizar el juicio que se adelantó contra el señor ICP, anunció que el sentido del fallo sería absolutorio ya que no se contaba con evidencia que indicara más allá de duda razonable que era responsable de la conducta descrita en el artículo 229 del C.P.
; y ii) el 27 de abril de 2015, la nueva titular de ese despacho declaró la nulidad del anterior sentido del fallo y comunicó que proferiría sentencia condenatoria contra el procesado por esa conducta 

9.4 En este caso la defensora considera que el anuncio primigenio sobre el sentido del fallo vinculaba a la nueva juez que lo modificó y dictó la sentencia de condena. Por su parte la delegada de la FGN opina que como la defensora del procesado no interpuso ningún recurso contra la determinación de invalidar el primer anuncio sobre la naturaleza del fallo, cobró vigencia la decisión adoptada por la segunda funcionaria que lo anuló para comunicar la decisión de sentenciar al procesado por la violación del artículo 229 del C.P., actuación que se debe entender como presupuesto válido del fallo recurrido.
9.5 En este caso la petición de la defensora del procesado se sustenta en el artículo 457 de la ley 906 de 2004, que establece la garantía del debido proceso que tiene rango de derecho fundamental según el artículo 29 de la Constitución de 1991.

Sin embargo debe decirse que en aplicación de un precedente reciente de la SP de la CSJ sobre el delito de violencia intrafamiliar, la discusión planteada debe tomar otro rumbo, ya que en el caso sub examen la prueba proveniente de las manifestaciones de la misma afectada indica que para la fecha en que se presentó la conducta investigada ya no existía una relación de pareja o de convivencia entre la señora Lizeth Johana Vélez y el procesado ICP, lo que afecta los fundamentos del fallo de primera instancia.

9.7 En ese sentido hay que hacer referencia a lo manifestado en CSJ SP del 7 de junio de 2017 radicado 48047, ya que esa decisión se manifestó lo siguiente sobre el contra jus de violencia intrafamiliar, así: i) la tipificación de esa conducta punible no estaba dirigida a salvaguardar la institución de la familia como tal, sino que iba dirigida a la protección de la coexistencia o convivencia de sus integrantes; ii) por lo tanto no se podía predicar que se pudiera presentar ese comportamiento punible en los casos de parejas separadas, aclarando que esa conducta si permanecía vigente en lo relativo a los hijos pues el requisito de “vida en común”, no era una condición de la tipicidad; iii) que el delito descrito en el artículo 229 del CP se configuraba cuando el agresor y la víctima pertenecían a la misma unidad familiar y convivían en el mismo lugar de habitación; iv) que de no ser así posiblemente se podría presentar un delito de lesiones personales agravadas, en razón del parentesco; y v) se aclaró que el hecho de tener un hijo en común no era razón suficiente para acreditar la existencia de una unidad familiar y para suponerla de manera perpetua.

9.8 En el precedente citado se dijo lo siguiente: 

“(…)

(…) advierte la Corte que el artículo 229 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 33 de la Ley 1142 de 2007 dispone:

“Violencia intrafamiliar. El que maltrate física o sicológicamente a cualquier miembro de su núcleo familiar, incurrirá, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años.

“La pena se aumentará de la mitad a las tres cuartas partes cuando la conducta recaiga sobre un menor, una mujer, una persona mayor de sesenta y cinco (65) años o que se encuentre en incapacidad o disminución física, sensorial y psicológica o quien se encuentre en estado de indefensión.

“Parágrafo. A la misma pena quedará sometido quien, no siendo miembro del núcleo familiar, sea encargado del cuidado de uno o varios miembros de una familia en su domicilio o residencia, y realice alguna de las conductas descritas en el presente artículo”.

Se trata de un tipo penal subsidiario pues únicamente será aplicable si el maltrato físico o psicológico, no constituye delito sancionado con pena mayor, como ocurre, por ejemplo, con cierta clase de lesiones personales o el homicidio
.

Los sujetos, tanto activo como pasivo son calificados, toda vez que deben hacer parte del mismo núcleo familiar. Según el artículo 2º de la Ley 294 de 1996
, la cual tuvo “por objeto desarrollar el artículo 42, inciso 5º de la Carta Política, mediante un tratamiento integral de las diferentes modalidades de violencia en la familia, a efecto de asegurar a ésta su armonía y unidad”, en vigor para la fecha de los sucesos, se consideran como integrantes de la familia:

“a) Los cónyuges o compañeros permanentes;

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

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

“d) Todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integrados a la unidad doméstica”.

El artículo 26 de la Ley 1257 de 2008 que modificó el numeral 1 del artículo 104 de la Ley 599 de 2000, el cual establece las causales de agravación punitiva para el delito de homicidio, a las que también alude el artículo 119 para el punible de lesiones personales, dispuso en similares términos incrementar la pena cuando la conducta se cometiere “En los cónyuges o compañeros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica”. 

Cuando la norma transcrita señala que procede la agravación de la pena si las lesiones recaen en “los cónyuges o compañeros permanentes”, se está refiriendo a aquellas que uno le cause al otro.

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

Cuando establece la agravante de pena si la lesión se produce en “los ascendientes o descendientes de los anteriores” se está refiriendo a abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, hijos, nietos, bisnietos y tataranietos.

Igualmente se agrava cuando las lesiones recaigan en “los hijos adoptivos” y “todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica”.

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

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

(i) Entre los cónyuges o compañeros permanentes entre sí, siempre que mantengan un núcleo familiar.

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

(iii) En los ascendientes y descendientes si conforman un núcleo familiar, y los hijos adoptivos, porque frente a éstos igualmente el concepto de familia impone deberes más allá de la vida en común. 

(iv) En uno o varios miembros de la familia en su domicilio o residencia, causada por quien no siendo miembro del núcleo familiar, sea encargado de su cuidado.
Estas cláusulas articulan de manera perfecta la realidad social y las disposiciones normativas, al reconocer que existen vínculos familiares intemporales que imponen deberes infranqueables, y asimismo convivencias que al terminar, como las de las parejas, pierden la protección especial que el derecho les dispensa cuando existe vida en común.

(…)

Entonces, si el artículo 229 del Código Penal sanciona a quien “maltrate física o sicológicamente a cualquier miembro de su núcleo familiar”, advierte la Corte que no basta maltratar a un miembro de la familia, sino a aquél que hace parte de dicho contexto nuclear.

Ahora, si el bien jurídico objeto de protección establecido por el legislador en el título V de la Ley 294 de 1996 es la “ARMONÍA Y UNIDAD DE LA FAMILIA” y dentro de la definición típica corresponde precisar qué se entiende por “núcleo familiar”, no se aviene con ello que su noción sea desentrañada, sin más, únicamente a partir del reconocimiento constitucional de “la familia como institución básica de la sociedad” (art. 5 Const.) o como “núcleo fundamental de la sociedad” (art. 42 Const.). También es necesario ponderar que si la familia “se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla” (art. 42 Const.), correlativamente también debe reconocerse su voluntad de darla por terminada.

(…)

Tampoco puede edificarse la noción de unidad familiar únicamente a partir de los derechos de los niños y de su interés superior conforme al artículo 44 de la Constitución, pues si bien les asiste el derecho a “tener una familia y no ser separados de ella”, no puede entenderse que tal derecho obligue a sus padres a permanecer juntos, es decir, a no separarse o divorciarse, circunstancia que claramente quebrantaría a los progenitores en su dignidad, autodeterminación y autonomía personal que se erigen en límites a la intervención del Estado.

(…) 

Afirmar que una vez cesa la convivencia entre cónyuges o compañeros permanentes se mantiene entre ellos el “núcleo familiar” cuando tienen un hijo común menor de edad, comporta una ficción ajena al derecho penal. Resulta por lo menos incorrecto, a la luz del principio lógico de no contradicción (según el cual, algo no puede ser y no ser al mismo tiempo), que se edifique el ámbito del núcleo familiar, el cual supone la existencia real y no meramente formal de una familia en su conjunto, su unión, su cotidianidad, su vínculo estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, a partir de la noción de hijo de familia, sin importar si los padres se encuentran o no separados. Si el núcleo supone unión y conjunción, se desvirtúa y pierde su esencia cuando hay desunión o disyunción entre sus integrantes.

(…) 

En síntesis, lo que el tipo penal protege no es la familia en abstracto como institución básica de la sociedad, sino la coexistencia pacífica de un proyecto colectivo que supone el respeto por la autonomía ética de sus integrantes. En ese sentido, fáctica y normativamente ese propósito concluye entre parejas separadas, pero se mantiene respecto a los hijos, frente a quienes la contingencia de la vida en común no es una condición de la tipicidad por la intemporalidad que supone el vínculo entre padres e hijos.

Dogmáticamente en el delito de violencia intrafamiliar la noción de núcleo familiar resulta de obligatoria constatación en el ámbito de la tipicidad, pero a su vez, en sede de la categoría de la antijuridicidad, corresponderá verificar si el maltrato físico o sicológico tuvo entidad suficiente para lesionar el bien jurídico de la armonía y unidad familiar. Si la agresión no ocurre entre miembros del mismo núcleo, la conducta podrá ser típica de lesiones personales, pero no de violencia intrafamiliar. Si tiene lugar entre integrantes del núcleo familiar pero carece de importancia para causar afrenta al bien jurídico objeto de protección, el comportamiento será típico de violencia intrafamiliar, pero no antijurídico.

Sobre el tema ha puntualizado la Corte
, al ocuparse de la verificación que deben realizar los funcionarios judiciales al ponderar la vulneración del bien jurídico que:

“Corresponde al juez en cada caso constatar si la violencia física o el maltrato psicológico tienen suficiente entidad para lesionar de manera efectiva el bien jurídico de la unidad familiar (antijuridicidad material), pues en no pocas ocasiones, situaciones incidentales no son aptas para dar al traste con la armonía de la familia, de modo que si conforme con el artículo 2º de la Constitución Política, ‘Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares’, desbordaría la judicatura el legítimo alcance del derecho penal si tuviera como delictivas ciertas conductas inocuas
 o intrascendentes, cuya sanción sí podría traer consecuencias irreparables para la unidad familiar al disponer, por ejemplo, la privación de libertad de uno de los miembros del núcleo”.

Acerca de la exigencia típica de que el maltrato recaiga sobre un miembro del núcleo familiar, en un caso en el cual una mujer denunció a su hermano por el delito de violencia intrafamiliar por haberla golpeado, la Corte
 señaló que “la disposición se encuentra dirigida a los miembros que integran la unidad familiar”, de manera “que los hermanos sólo hacen parte de esta descripción cuando integran la unidad doméstica”, no así cuando “cada uno tiene su propio núcleo familiar”, caso en el cual “al desecharse, entonces, objetivamente la estructuración de este ilícito emerge el delito de lesiones personales”.

(…)

En sentido similar, en un caso en el cual un hombre golpeó a su compañera con la que no había cumplido 2 años de convivencia y la defensa alegó en casación que no se había constituido la unión marital de hecho, la Sala
 decidió no casar el fallo de condena por el delito de violencia intrafamiliar e indicó:

“La comunidad de vida implica cohabitación y colaboración económica y personal en las distintas circunstancias de la vida, así como la convivencia que posibilita la recíproca satisfacción de las necesidades sexuales; exige que ese trato de pareja que se dispensan los compañeros sea conocido dentro del círculo social y familiar al que pertenecen. La permanencia se traduce en la duración firme, la constancia y la perseverancia de esa comunidad de vida. Y la singularidad se refiere a que tal comunidad de vida se reconoce únicamente en relación con el otro miembro del vínculo, es decir, que debe ser exclusiva al no ser posible la simultaneidad de uniones maritales de hecho o de ésta con relaciones maritales (civiles o religiosas) vigentes”.

(…)
En un asunto en el que un hombre agredió verbal y físicamente a su compañera por solicitarle dinero para el desayuno, con quien convivía hacía 10 años y tenían 2 hijos menores de edad y en casación la defensa pretendió demostrar probatoriamente, sin éxito, que pese a vivir bajo el mismo techo ya no eran pareja, esta Sala
 señaló:

“El propósito del legislador, al tipificar esa conducta como delito, es amparar la armonía doméstica y la unidad familiar, sancionando así penalmente el maltrato físico o sicológico infligido sobre algún integrante de la familia. Bajo esa línea, el elemento esencial para que el mismo se configure es que ese maltrato provenga de y se dirija sin distinción hacía un integrante del núcleo familiar o de la unidad doméstica, en tanto el concepto de familia no es restringido ni estático, sino que evoluciona social, legal y jurisprudencialmente.

“Los sujetos activo y pasivo son calificados, en cuanto uno y otro deben ser miembros de un mismo núcleo familiar, entendiendo este concepto en su sentido amplio, tanto así que, incluso, puede ser sujeto activo quien no teniendo tal carácter esté encargado del cuidado de uno o varios miembros de la familia en su domicilio o residencia”.
(…)

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


En suma, incurren en error de interpretación quienes asumen que la procreación da lugar entre los padres, sin más, a la unidad familiar protegida en el artículo 229 de la Ley 599 de 2000, la cual, como ya se expresó, requiere convivencia permanente y lejos de ser perpetua por la existencia de un hijo, termina cuando la relación entre la pareja culmina efectivamente, aún en los casos en los que tal finalización es sólo de hecho.”.
 (Subrayas fuera del texto original) 
9.9 Lo anteriormente enunciado, permiten concluir que en el caso sub examen es necesario prescindir del debate sobre los efectos de la modificación del sentido del fallo absolutorio que se anunció inicialmente en favor del procesado, y centrarse en el juicio de subsunción de la conducta investigada, ya que la prueba practicada en juicio oral, concretamente el testimonio de la señora Lizeth Johana Vélez demuestra claramente que  para la fecha del suceso investigado no convivía con el acusado, para lo cual se debe tener en cuenta los siguientes hechos :

· Si bien es cierto, a lo largo de la investigación se habló de que la señora Lizeth Johana Vélez y el señor ICP habían convivido durante 6 años y que en medio de esa relación procrearon dos menores de edad, lo real es que para la fecha de la agresión de la cual fue víctima la señora Vélez, ya llevaban dos años de separación y en los 15 días previos al 17 de julio de 2013, se hallaban en conversaciones para retomar su relación. 
· En consecuencia para esa fecha el procesado ICP no hacía parte del núcleo familiar de la víctima con quien no tenía una vida en común. Al respecto se deben tener en cuenta las manifestaciones de la señora Vélez, según las cuales ella e ICP “no eran del todo una pareja”, y estaban en el proceso de tratar de reanudar su relación pensando en el bienestar de sus hijos, hasta el punto de que el acusado no pernoctaba en la residencia de la víctima sino en la de su progenitora. 
· Se considera demostrado que ICP Y la señora Vélez habían procreado dos menores de edad, con base en el testimonio de la víctima quien en reiteradas oportunidades hizo referencia a sus nombres y sus edades, los cuales corresponden a los datos plasmados en el formato de individualización y arraigo obrante a folios 114 y 116, que fue objeto de estipulación según el cual a señora Luz Marina Pulido Zapata progenitora del encartado, dio a conocer que el victimario ICP era padre de los menores J.C.P.V. y J.P.P.V., quienes contaban con 6 y 4 años de edad, respectivamente.
9.10 En esas condiciones se concluye que no resulta posible subsumir la conducta del procesado en el tipo de violencia intrafamiliar, ya que pese a que tienen dos hijos en común, no se puede inferir que entre la víctima y el victimario existiera un núcleo familiar, al no tener una convivencia cuotidiana ni permanente tal y como se dijo en el precedente examinado así: “Tener un hijo en común, entonces, es insuficiente para acreditar la unidad familiar y para suponerla perpetuamente, pues de ser así se llegaría al absurdo de concluir que si una mujer o un hombre tienen varios hijos con diferentes parejas, poseen tantas unidades domésticas familiares como número de hijos con sus compañeros o compañeras transitorios.”, por lo cual se debe absolver al procesado. 
9.11 La anterior posición tiene sustento en el argumento consecuencialista, definido en CSJ SP del 15 de julio de 2008, radicado 28872, que fue reiterado en CSJ SP del 8 de junio de 2009, radicado 31280, donde se expuso lo siguiente:
“(…)

Retomando el tema en cuestión, dada la realidad procesal atrás reseñada surgen dos interrogantes, si como respuesta a la afectación de las garantías del procesado debe anularse la actuación a fin de retrotraerla al momento apropiado para que la Fiscalía adecuadamente proceda a la formulación de imputación ante el juez de control de garantías, o si es dable a esta altura procesal un fallo de sustitución en el cual se reconozca a favor de PORRAS OSORIO la diminuente del exceso en la legítima defensa.

Para el fin anterior, de acuerdo con la solución menos traumática y principalmente, acudiendo al argumento consecuencialista, con la mensurabilidad de las variables (teoría de la decisión) se deberá analizar aquellas dos proporciones condicionales
 y en ese sentido establecer las consecuencias tanto de declarar la nulidad, como de reconocer la aludida diminuente de responsabilidad.

La labor del operador judicial y, en este caso de la Corte Suprema de Justicia como garante y protector de los derechos y garantías fundamentales, no puede quedarse en la simple aplicación de la ley, la labor hermenéutica ha de nutrirse de muchas aristas, aquí específicamente la variable que representa la anulación desde la audiencia de formulación de imputación y por ende de todo el diligenciamiento, si bien acarrea como efecto inmediato la libertad incondicional del procesado (pues al quedar sin efecto tal audiencia, significa que no hay imputado), ello no se compadecería con los fines de proceso, más concretamente con el propósito racional de economizar jurisdicción cuando se trata de un procedimiento abreviado….” 

9.12 En ese orden de ideas se entiende que la solución “menos traumática“ en este caso, es la de revocar el fallo de primer grado y en consecuencia absolver al señor Iván Camilo Pulido por los cargos por los cuales se dictó sentencia en su contra, al advertirse que de conformidad con lo anteriormente señalado, el acusado no incurrió en el delito de violencia intrafamiliar. 
9.13 En consecuencia pese a que se podría subsumir la conducta del procesado en un tipo penal diverso por el que fue acusado, relacionado con la vulneración de la integridad personal de la víctima, se advierte de acuerdo al precedente que sirve de base a esta decisión que la FGN no realizó correctamente el juicio de adecuación típica de la conducta investigada, lo que impide practicar una nueva investigación por el tipo de lesiones personales ubicadas en el tipo preceptivo del artículo 112 del CP en razón de la incapacidad fijada a la señora Lizeth Johana Vélez Cardona. 

Sin embargo, se presenta una situación distinta deducida del testimonio rendido por la afectada según el cual se deduce que luego de la infame golpiza que recibió, ICP la obligó a “acostarse” con él, que puede ser indicativa de la existencia de un delito contra libertad, integridad y formación sexuales por lo cual se ordenará la correspondiente compulsa de copias ante la FGN en lo que atañe a estas manifestaciones de la afectada. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de octubre de 2015 por la juez primera penal municipal de Dosquebradas, y en su lugar ABSOLVER al señor Iván Camilo Pulido por el delito de violencia intrafamiliar. 
SEGUNDO: CANCELAR la orden de captura que fue expedida en contra del señor Iván Camilo Pulido. 

TERCERO: COMPULSAR COPIAS de la presente actuación con destino a la FGN para que se investigue la presunta existencia de un delito contra libertad, integridad y formación sexuales del que aparentemente fue víctima la señora Lizeth Johana Vélez Cardona. 
CUARTO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación. 

 CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

Magistrado 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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� Cfr. CSJ AP, 22 oct. 2014. Rad. 43598.


� Por primera vez, mediante esa ley, que desarrolló y reglamentó el artículo 42 de la Constitución Política, se erigieron como conductas lesivas de “La armonía y la unidad de la familia”, entre otras, la de “maltrato constitutivo de lesiones personales” descrita en su artículo 23, norma que fue subrogada por el artículo 229 del actual Código Penal, como se puntualizó por esta Sala en sentencia del 26 de septiembre de 2002, radicado 15869.


� CSJ SP, 5 oct. 2016. Rad. 45647.


� Cfr. CC C-285/97.


� CSJ AP, 13 jun. 2013. Rad. 35764.


� CSJ SP, 28 mar. 2012. Rad. 33772.


� CSJ SP, 3 dic. 2014. Rad. 41315.


� SP de CSJ, Radicado 48047 (07-06-2017)


� Una proposición condicional responde a una estructura lógica de acto-consecuencia, y lingüísticamente se representa “si x entonces y”.  
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