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Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha precisado que: “[…] 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 […]”
 –resalta el Tribunal-.

(…)

En este asunto quedó acreditado que víctima y victimario, pese a que tienen una hija en común, no son compañeros permanentes ni cohabitan en un mismo lugar. Así lo señaló la misma señora NATALIA MORALES LÓPEZ, quien indicó que no convive con el señor GIRALDO GIRALDO en la actualidad, y de hecho solo vivió con él hace más de 5 años durante unos pocos meses. De igual forma, los demás testigos tanto de la Fiscalía como de la defensa son coincidentes en que denunciante y denunciado no conforman un hogar. 

(…)

Ahora, tampoco se advierte que la conducta desplegada por el judicializado pueda enmarcarse en un punible diferente, como podría ser el de lesiones personales
, puesto que a diferencia del delito de Violencia Intrafamiliar, para cuya configuración no es necesario acreditar que se hubiese causado un daño sicológico en la víctima, sino basta demostrar el maltrato físico o síquico que altere al menos potencialmente las relaciones interpersonales de los miembros de un hogar, en el delito contra la Integridad Personal sí se requiere probar una afectación a ese nivel, y para el asunto en concreto no se estableció que la denunciante ni ningún miembro de su grupo familiar sufriera un daño en el cuerpo o en la salud a consecuencia de estos episodios.

En esas circunstancias, la Sala queda relevada de efectuar un análisis en lo atinente a la demás categorías del delito, y de pronunciarse sobre el fondo del asunto en los aspectos que son motivo de censura, a consecuencia se ve obligada a confirmar la decisión de carácter absolutorio en atención a la atipicidad de la conducta y por las razones señaladas en este proveído.
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SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, cinco (05) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 751
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 6 de 2018, 8:44 a.m.

	Imputado: 
	José Fabián Giraldo Giraldo

	Cédula de ciudadanía:
	1´093.216.085 expedida en Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Violencia intrafamiliar

	Víctima:
	Natalia Morales López

	Procedencia:
	Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía y la apoderada de víctima contra la sentencia absolutoria de agosto 18 de 2015. CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- En abril 07 de 2014 NATALIA MORALES LÓPEZ presentó denuncia contra JOSÉ FABIÁN GIRALDO GIRALDO, padre de su hija de 4 años de edad, por la presunta comisión de la conducta punible de violencia intrafamiliar. Al respecto indicó que a pesar de haberse terminado la relación sentimental entre ellos, éste la persigue, la llama, la insulta y va a su casa en horas de la noche para que le deje ver a su descendiente, y si no se lo permite grita y golpea la puerta del garaje, lo cual es presenciado por la menor. Precisó que en marzo 28 de 2014 JOSÉ FABIÁN recogió a su hija y ella le preguntó por la cuota alimentaria, a lo que éste respondió con palabras soeces e insultos. Señaló que también su madre y hermano han recibido agravios por parte de GIRALDO GIRALDO. 

1.2.- Por ese acontecer fáctico se llevó a cabo audiencia preliminar de formulación de imputación (julio 18 de 2014) ante el Juzgado Primero Civil Municipal con función de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.), acto en el cual se le endilgó al señor JOSÉ FABIÁN GIRALDO autoría en el punible de violencia intrafamiliar, de conformidad con lo establecido en el artículo 229 del Código Penal inciso 2º, cargo que NO ACEPTÓ.

1.3.- La Fiscalía radicó escrito de acusación (octubre 10 de 2014) en en el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (noviembre 10 de 2014), preparatoria (diciembre 04 de 2014), juicio oral (junio 17  y julio 6 de 2015), y lectura de sentencia (agosto 18 de 2015) por medio de la cual absolvió al acusado del cargo endilgado, los principales fundamentos de dicha determinación se pueden sintetizar así: 
- De conformidad con las pruebas practicadas en juicio no se demostró la configuración del delito por el que se acusa, ni la afectación del bien jurídico tutelado. Si bien la Fiscalía y la representante de la víctima hicieron referencia a una violencia física y psicológica que ha afectado emocionalmente no solo a NATALIA MORALES LÓPEZ sino también a su hija, ello no quedó acreditado, y menos aún que esas supuestas agresiones fueran producto de una discriminación de género.
- Lo único que se probó es que entre MORALES LÓPEZ y el acusado ha existido y existe una relación agresiva, no obstante que ya no conviven ni tienen un vínculo sentimental, y los problemas que se presentan en la actualidad entre ellos obedecen a que NATALIA no le permite a GIRALDO GIRALDO ver a su hija, y reacciona en forma agresiva cuando así se lo solicita, pero ello en manera alguna se enmarca dentro de una violencia intrafamiliar. 
- Contrario a lo sostenido por la denunciante y su madre, no se demostró que el procesado hubiese hecho persecuciones a ésta, y en cambio sí se acreditó que ella protagonizó constantes escenas de celos a altas horas de la madrugada en el lugar donde él trabajaba, llegando incluso a agresiones físicas, es decir, al parecer es MORALES LÓPEZ quien ha hostigado a JOSÉ FABIÁN. 
1.4.- La Fiscalía y la apoderada de la víctima no estuvieron de acuerdo con esa determinación y la impugnaron, motivo por el cual una vez sustentaron el recurso, la actuación fue remitida a esta Colegiatura para desatar la alzada.
2. DEBATE 
2.1- Fiscalía -recurrente-

Solicita se revoque el fallo proferido por la primera instancia y en su lugar se condene al procesado por el cargo que le fue imputado. Al efecto argumentó: 
En su declaración la señora NATALIA MORALES LÓPEZ narró en forma pormenorizada el tormento que ha padecido y sufrido por las actuaciones intolerantes de parte del padre de su hija, las cuales han sido recurrentes y sistemáticas. Ello fue corroborado tanto por LUDIVIA LÓPEZ DURANGO, madre de la víctima, como también por GLORIA INÉS LOAIZA, quienes señalaron el constante maltrato por parte de JOSÉ FABIÁN hacia esa familia.

También dio a conocer la denunciante en su declaración, la forma tan humillante como fue obligada por GIRALDO GIRALDO en los escasos días en que vivieron juntos, a aceptar sus favores sexuales, e incluso que la contagió de una enfermedad de transmisión sexual cuando se encontraba en embarazo. 
Además de ello, aseveró que se metía a la fuerza a su casa, y en una ocasión intentó ahorcarla, de lo cual fue testigo la madre de MORALES MORALES. Indicó que cuando la menor hija que tienen en común era llevada a casa del acusado, llegaba con alergia respiratoria -toda vez que allí se fuma mucho-, y también agresiva con ella, y precisamente por esto último decidió someterla a control con psicóloga.
De igual forma, SANDRA MILENA DURANGO SORIO, profesional en psicología que atendió a la infante, rindió informe en el que recomienda y enfatiza que la salud mental de la pequeña está viéndose fracturada por la situación de maltrato ejercido por el padre.
Sí se demostró que la conducta realizada por el acusado es típica, antijurídica y culpable, y la antijuridicidad radica en que se puso en peligro sin justa causa el bien jurídico tutelado, por cuanto en forma dolosa se generó malestar tanto en la denunciante como en la familia de ésta,  incluyendo a su hija menor, quien ha tenido que presenciar dichas agresiones. Quedó probado y se llevó a la judicatura el conocimiento necesario para establecer más allá de toda duda razonable el delito y la responsabilidad del acusado, quien actuó de manera hostil y afectó la paz y sosiego de ese núcleo familiar.
Debe resaltarse que el señor GIRALDO GIRALDO al mismo tiempo sostenía relaciones con dos mujeres, con ambas procreó hijas y generó una desazón permanente con dichas damas, debido a lo cual optaron por no seguir soportando los desmanes y lo denunciaron, pero según concluyó la jueza de instancia no hay delito, y JOSÉ FABIÁN es la víctima de aquellas.

2.2- Apoderada víctima -recurrente-
Pide se emita fallo en el que se declare la responsabilidad del procesado. Como fundamento de su petición sostuvo:
Se determinó que la psicóloga que entrevistó a la menor O.M.G. pertenecía al I.C.B.F., sin embargo, la falladora la tomó como particular, es decir, puso en tela de juicio su concepto, negó que se tratara de un peritaje y concluyó que era una opinión que en su criterio no es seria, en cambio, sí tuvo en consideración lo indicado por el psicólogo del colegio en el que estudia la menor O.M.G., aunque este concepto no era pertinente y no era un profesional adscrito a Medicina Legal. De igual forma, la funcionaria dio plena credibilidad a las injurias emitidas por los testigos de la defensa.
Casualmente en este fallo, como en el del proceso que paralelamente se lleva contra GIRALDO GIRALDO por el mismo delito, y por denuncia presentada por  ANA MARÍA CASTRILLÓN, se aduce que lo que se demostró es simplemente el deseo del padre de ver a su hija; sin embargo, se pregunta: ¿si JOSÉ FABIÁN es tan buen padre, por qué hay que denunciarlo y embargarle el sueldo para que otorgue alimentos a sus hijos?, cuando es un derecho que por naturaleza les corresponde.
Según la falladora tanto NATALIA como ANA MARÍA actuaron motivadas por la infidelidad, con lo que dio a entender que los hechos objeto de debate no existieran y simplemente se tratara de una retaliación de ellas hacia el procesado.
Sostiene la juez que no se presenta en este caso una discriminación de género, opinión que no comparte, dado que para que una mujer sea discriminada, maltrata o sometida a vejámenes, no necesariamente es condición única que ésta dependa económicamente del agresor. El procesado se aprovechó de la intención de la víctima de formar un hogar y de su solvencia económica. La manipuló para obtener un beneficio, y luego negarse a cumplir sus obligaciones como padre, por esto cada vez que le solicitaban los alimentos para su hija O.M.G. se exaltaba y agredía a la señora MORALES. 
Los hechos materia de estudio y tema de debate se disiparon, nunca se entró a analizar si sucedieron o no. Simplemente se determinó y se calificó como un desagravio contra GIRALDO GIRALDO.
2.3- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron dentro del término legal.  
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía y la apoderada de la víctima-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Sería del caso penetrar en el fondo del asunto, esto es, estudiar los argumentos planteados en los recursos y determinar si el análisis del material probatorio efectuado por la juez de instancia se encuentra ajustado a derecho, si no fuera porque el Tribunal advierte que debe analizar de fondo lo atinente a la tipicidad de la conducta atribuida.
3.3.- Solución a la controversia
De acuerdo con lo establecido en el artículo 9 C.P. para que la conducta sea punible se requiere que sea típica, antijurídica y culpable. De dicho precepto se deriva que la actuación u omisión debe cumplir con esas tres categorías para que pueda considerarse de carácter delictivo. Y en el presente asunto el cargo formulado contra el judicializado tanto en la imputación como en la acusación fue el de autor del delito de Violencia Intrafamiliar consagrado en el artículo 229 C.P. modificado por el 33 de la Ley 1142/07 en los siguientes términos:

“[…]   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 (60) 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 y realice alguna de las conductas descritas en el presente artículo […]”.

Como puede observarse se trata de un tipo penal con sujeto activo y pasivo calificados, puesto que ambos deben pertenecer al mismo núcleo familiar, y de carácter subsidiario porque solo se tendrá como tal si la conducta –maltrato físico o psicológico- no constituye un delito sancionado con pena mayor.
De acuerdo con lo establecido en el artículo 2º de la Ley 294/96 que desarrolló el artículo 42 Superior
, se consideran como integrantes de la familia: (i) los cónyuges o compañeros permanentes; (ii) el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar; (iii) los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y (iv) todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica.
El tipo penal de violencia intrafamiliar busca proteger la unidad y armonía de la familia de conformidad con el mandato constitucional, y por ello tanto el agresor como el agredido deben hacer parte del mismo núcleo familiar, bien sea por vínculos de consanguinidad, jurídicos o por razones de convivencia.
Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha precisado que: “[…] 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 […]”
 –resalta el Tribunal-.
Conforme a lo anterior podría pensarse, en principio, que al hacer el respectivo juicio de valor sobre los hechos materia de la presente actuación, los mismos encuadran dentro de la descripción típica de la conducta punible de violencia intrafamiliar al menos de manera objetiva
, por cuanto se le endilga al acusado haber efectuado maltrato verbal y psicológico frente a la madre de su descendiente, y según el entendimiento que se le dio por parte de esta Sala y de la jurisprudencia durante mucho tiempo a la citada norma, padre y madre integran la familia aunque no convivan en un mismo hogar.
No obstante, según ha indicado recientemente la jurisprudencia de nuestro órgano de cierre en materia penal, la interpretación que debe darse a ese último postulado es que el vínculo entre padres e hijos nunca se pierde aunque no convivan, y por ello el maltrato físico o psicológico del uno hacia el otro configura violencia intrafamiliar, pero no así entre los ascendientes que no conviven bajo un mismo techo. En ese sentido precisó la Alta Corporación:

“[…] 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 efecto, no hay duda que los menores, mientras no se emancipen, tienen la condición de hijos de familia. Pero ello no puede conducir a la suposición artificiosa de que los padres, aunque se encuentren separados o inclusive aunque nunca hayan convivido (como puede ocurrir con el hijo fruto de una fugaz relación sexual) integren el núcleo familiar objeto de tutela dentro del ámbito de protección de la norma que se ocupa de la violencia intrafamiliar (artículo 229 del Código Penal).

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 [...]”
 –parte de negrillas propias-
En este asunto quedó acreditado que víctima y victimario, pese a que tienen una hija en común, no son compañeros permanentes ni cohabitan en un mismo lugar. Así lo señaló la misma señora NATALIA MORALES LÓPEZ, quien indicó que no convive con el señor GIRALDO GIRALDO en la actualidad, y de hecho solo vivió con él hace más de 5 años durante unos pocos meses. De igual forma, los demás testigos tanto de la Fiscalía como de la defensa son coincidentes en que denunciante y denunciado no conforman un hogar. 

De otra parte, si bien la señora MORALES LÓPEZ en su testimonio hizo referencia a conductas desplegadas por el hoy acusado en su contra para la época en que compartieron el mismo techo, lo atinente a este proceso y que fue materia de imputación fáctica, se ha presentado con posterioridad a que ese vínculo marital de hecho finalizara. 

En esas condiciones, de acuerdo con lo analizado, considera la Corporación que en el caso sometido a estudio la conducta realizada por el acusado no es típica de Violencia Intrafamiliar, por cuanto los involucrados en el asunto no hacen parte del mismo núcleo familiar, como se señaló en precedencia.

Ahora, tampoco se advierte que la conducta desplegada por el judicializado pueda enmarcarse en un punible diferente, como podría ser el de lesiones personales
, puesto que a diferencia del delito de Violencia Intrafamiliar, para cuya configuración no es necesario acreditar que se hubiese causado un daño sicológico en la víctima, sino basta demostrar el maltrato físico o síquico que altere al menos potencialmente las relaciones interpersonales de los miembros de un hogar, en el delito contra la Integridad Personal sí se requiere probar una afectación a ese nivel, y para el asunto en concreto no se estableció que la denunciante ni ningún miembro de su grupo familiar sufriera un daño en el cuerpo o en la salud a consecuencia de estos episodios.
En esas circunstancias, la Sala queda relevada de efectuar un análisis en lo atinente a la demás categorías del delito, y de pronunciarse sobre el fondo del asunto en los aspectos que son motivo de censura, a consecuencia se ve obligada a confirmar la decisión de carácter absolutorio en atención a la atipicidad de la conducta y por las razones señaladas en este proveído.
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, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse deberá hacerse dentro del término de ley.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia 03 de diciembre del 2014, radicado 41315.


� “[…] Es necesario destacar, por último, que en ninguna de las decisiones citadas se hace referencia a la necesidad de que el nuevo tipo penal se halle inserto en el mismo título o capítulo del modificado, asunto que corresponde a anteriores normativas procedimentales, ya derogadas. Apenas se anota que debe corresponder al mismo “género”.


A este respecto, ya la Corte tiene dicho que el término en cuestión opera material y no formal, de manera que no existen, a lo largo de los diferentes títulos o capítulos que conforman los delitos insertos en la Ley 599 de 2000, límites específicos para que una conducta punible pueda ser mutada por otra y ello genere legítima sentencia de condena.   


Huelga anotar, mientras no se varíe el núcleo fáctico de los hechos objeto de acusación, este sí inmodificable, y la nueva conducta sea menos gravosa para el acusado […]” CSJ SP, 07 FEB. 2018, RAD. 49799.





� “[…] Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley […]”


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia 03 de diciembre del 2014, radicado 41315.


� “[…] El principio de legalidad se concreta en el ámbito penal en el principio de tipicidad objetiva, en virtud del cual los tipos penales deben ser definidos por el legislador de manera previa, clara, cierta, escrita, estricta, entendible, sin anfibologías, y por ello se excluye la analogía en cuanto pueda perjudicar al procesado (in malam partem), no así en la medida que le sea beneficiosa (in bonam partem)[…]”CSJ SP, 01 jun. 2015, RAD. 44.791


� CSJ SP, 07 Jun. 2017, rad. 48047.


� “[…] Es necesario destacar, por último, que en ninguna de las decisiones citadas se hace referencia a la necesidad de que el nuevo tipo penal se halle inserto en el mismo título o capítulo del modificado, asunto que corresponde a anteriores normativas procedimentales, ya derogadas. Apenas se anota que debe corresponder al mismo “género”.


A este respecto, ya la Corte tiene dicho que el término en cuestión opera material y no formal, de manera que no existen, a lo largo de los diferentes títulos o capítulos que conforman los delitos insertos en la Ley 599 de 2000, límites específicos para que una conducta punible pueda ser mutada por otra y ello genere legítima sentencia de condena.   


Huelga anotar, mientras no se varíe el núcleo fáctico de los hechos objeto de acusación, este sí inmodificable, y la nueva conducta sea menos gravosa para el acusado […]” CSJ SP, 07 FEB. 2018, RAD. 49799.
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