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VISTOS

Inadmitida la demanda de casacion! presentada por la
defensa, se pronuncia la Sala oficiosamente sobre la
legalidad de la sentencia dictada el 8 de mayo de 2019 por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, mediante la cual confirmo6 la emitida el 10 de abril
de esa misma anualidad por el Juzgado 20 Penal Municipal
con Funciones de Conocimiento de esta ciudad, que condeno
a CARLOS EUGENIO DUARTE ROBAYO por el delito de

violencia intrafamiliar agravada, en concurso homogéneo.

1 CSJ AP2034-2022, May. 18 de 2022, Rad. 56205.
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HECHOS

Al finalizar la tarde del 23 de octubre de 2009, en una
vivienda ubicada en un barrio del norte de la ciudad de
Bogota, CARLOS EUGENIO DUARTE ROBAYO, en compania
de tres de sus hermanos, agredio fisica y verbalmente a su
esposa, Maria del Pilar Lopez Rodriguez, ocasionandole
lesiones que, segun dictamen meédico legal, ameritaron
incapacidad definitiva de 7 dias, sin secuelas. Ese suceso fue
presenciado por el menor hijo de la pareja, C.A.D.L., quien
presento afectacion psicologica por la conducta violenta de su

progenitor.

ACTUACION PROCESAL

1. En audiencias preliminares concentradas que
iniciaron el 8 de mayo de 2012 y culminaron el dia 11
siguiente, la Fiscalia 21 Seccional de Bogota, ante el Juzgado
59 Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de la
misma ciudad, formul6é imputacion en contra de CARLOS
EUGENIO DUARTE ROBAYO, como presunto autor del delito
de violencia intrafamiliar con circunstancias de agravacion
punitiva, en concurso homogéneo, segun lo consagrado en los
articulos 229, inc. 2°, 31 y 58, nums. 7 y 9, del C.P., cargos
que igualmente se hicieron extensivos, en condicion de
complices, respecto de los hermanos Nelson Smith, Ruby
Astrid y Wilson Duarte Robayo, sin que ninguno de los

prenombrados manifestara aceptarlos.
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El juzgador se abstuvo de imponer las medidas de
aseguramiento solicitadas por el delegado del ente persecutor,

en contra de los imputados.

2. El escrito de acusacion fue radicado el 6 de junio de
2012 y su verbalizacion se llevdo a cabo el 17 de agosto
siguiente, ante el Juzgado 20 Penal Municipal con Funciones
de Conocimiento de Bogota, oportunidad en la que se mantuvo

la delimitacion de cargos realizada en precedencia.

3. La audiencia preparatoria se realizo en sesiones de 26

de febrero y 11 de abril de 2014.

4. El juicio oral y publico fue instalado el 20 de abril de
2017 y desarrollado en varias sesiones, siendo relevante
destacar que en la cursada el 9 de julio de 2018, a solicitud
del delegado de la Fiscalia General de la Nacion, el director de
la vista publica declaro la preclusion de la investigacion, por
prescripcion, respecto del punible de violencia intrafamiliar
por el que fueron acusados los hermanos Nelson Smith, Ruby

Astrid y Wilson Duarte Robayo, en condicion de complices.

4.1. Dispuesta la ruptura de la unidad procesal y
continuando el proceso solo en relacion con CARLOS
EUGENIO DUARTE ROBAYO, la fase de juicio culminé el 10
de abril de 2019, fecha en la que el juez singular anuncio el

sentido condenatorio del fallo.
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Acorde con lo anunciado, en esa misma data el juzgador
de conocimiento sentenci6 a DUARTE ROBAYO, en condicion
de autor responsable del delito de violencia intrafamiliar
agravada, en concurso homogéneo, pues, a tono con la
pretension incriminadora del ente persecutor, la conducta

ilicita la ejecuto en contra de una mujer, la senora Maria del

Pilar Lopez Rodriguez, y de un menor, su hijo C.A.D.L. Por

ende, como pena principal le impuso 84 meses de prision y a
la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, por un periodo igual al de la pena privativa
de la libertad, al tiempo que le nego la suspension condicional
de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria. En
consecuencia, dispuso emitir la respectiva orden de captura

para el cumplimiento efectivo de la pena.

5. La defensa interpuso recurso de apelacion en contra
del fallo precedente, el cual fue resuelto por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, colegiatura
que, mediante sentencia de 8 de mayo de 2019, confirmoé en

su integridad lo decidido por el A quo.

6. Inconforme con la decision del Ad quem, el defensor

promovio recurso extraordinario de casacion.

7. Mediante auto de 18 de mayo de 2022, esta
Corporacion decidié6 inadmitir el libelo casacional. Sin

embargo, en la misma providencia, se dispuso que, de no



Casacion acusatorio N° 56205
C.U.1.: 11001600001320091054201
CARLOS EUGENIO DUARTE ROBAYO

presentarse mecanismo de instancia o resuelto
desfavorablemente el mismo, la actuacion debia regresar al
Despacho en orden a examinar, de manera oficiosa, lo
relacionado con la configuracion de la circunstancia de
agravacion especifica prevista en el inciso 2° del articulo 229

del C.P., esto es, «cuando la conducta recaiga sobre (...) una mujer...».

7.1. Al haberse promovido mecanismo de insistencia,
por parte de la defensa, y no ser acogido el mismo por el
Delegado de la Procuraduria General de la Nacion,
ingresaron las diligencias al despacho de quien funge como

ponente de esta decision, para resolver lo pertinente.

CONSIDERACIONES

La auscultacion acerca de la adecuada estructuracion
de la causal que agrava punitivamente la comision del delito
de violencia intrafamiliar, por la condicion de género de la
victima, en especifico, por ser una mujer, conduce,
necesariamente, a contemplar la postura mayoritaria y
actualizada que la Sala? ha adoptado sobre este especifico
topico, asi como la solucion que ha de proferirse en asuntos

que guardan similitud factica y juridica.

Asi las cosas, se ha establecido, de conformidad con el
articulo 229 de la Ley 599 de 2000, vigente para cuando

ocurrieron los hechos (23 de octubre de 2009), es decir, sin la

2 Consultar, por ejemplo, SP047-2021, En. 21 de 2021, Rad. 55821.
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modificacion que trajo consigo la Ley 1959 de 2019, que la

violencia intrafamiliar sanciona:

El que maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier miembro
de su nucleo familiar incurrira, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor, en prision de
cuatro (4) a ocho (8) anos.

La pena se aumentard de la mitad a las tres cuartas partes
cuando la conducta recaiga sobre un menor, adolescente,
una mujer, una persona mayor de sesenta (60) anos, o que
se encuentre en situacion de discapacidad o disminucion
fisica, sensorial y psicoldégica o quien se encuentre en estado
de indefension o en cualquier condiciéon de inferioridad.

El agravante punitivo del delito en mencion, derivado de
la condicion de mujer de la victima, ha de ser entendido, no
como un componente meramente objetivo, sino en condicion
de elemento que, conforme al principio de culpabilidad en el
ambito penal, requiere de quien maltrata en el contexto
intrafamiliar, lo haga en desarrollo de un acto de
discriminacion que la desvalora en su condicion, colocandose
en una absurda posicion asimétrica de superioridad en orden
a controlarla, vigilarla y reprenderla, contraria al principio de
igualdad entre hombres y mujeres, todo lo cual debe
encontrar suficiente acreditacion probatoria, para que

proceda el referido incremento de pena.

Tal aseveracion conclusiva, segun se extrae del
precedente que viene de enunciarse, se encuentra antecedida

de la siguiente argumentacion:
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St bien el legislador no estableciéo un elemento subjetivo
especial para la aplicacién de la circunstancia de mayor
punibilidad prevista en el inciso 2 del articulo 229 del
Cédigo Penal, como si lo hizo respecto del delito de
feminicidio, lo cierto es que se trata de una medida mas en
procura de erradicar la discriminacion y la violencia
estructural ejercida sobre las mujeres.

Entonces, la agravacion punitiva especifica para el delito de
violencia intrafamiliar requiere constatar que el agresor
realiz6 la conducta en un contexto de discriminacion,
dominacién o subyugacion de la mujer, sin importar la
finalidad por la cual haya procedido.

Insistié6 la Sala mayoritaria en que la pauta cultural de
discriminacion, irrespeto y agresion hacia las mujeres suele
materializarse en los escenarios que implican mayor riesgo
para este grupo poblacional, entre ellos, la familia, pues
buena parte de la teoria que soporta los mads recientes
cambios normativos y los respectivos desarrollos
jurisprudenciales sobre violencia contra las mujeres, da
cuenta de la conexién que suele existir entre las agresiones
hacia la pareja y, en general, la violencia intrafamiliar,
ademas de la comisién de feminicidios.

Desde luego, precisé la Corporacién, corresponde a la
Fiscalia acreditar probatoriamente dicho contexto, no solo
para establecer la viabilidad de una sancién mayor, sino,
ademds, para verificar si se estd en presencia de un caso
de violencia de género, pues conlleva la imposicién de por lo
menos 2 anos de prision adicionales a los establecidos en
el tipo basico, ademads de que visibilizar ese fenémeno es
presupuesto de su erradicacion.

Entonces, en la estructuracion del programa metodolégico al
investigador no le bastara demostrar la condicién de mujer
de la victima agredida, pues si se asume que la
circunstancia de agravacion protege un bien juridico
especifico (la igualdad y la consecuente prohibiciéon de
discriminacion), el Estado debe constatar en cada caso las
circunstancias bajo las cuales se produjo la agresion, las
razones de la misma y, en general, todo lo necesario para
establecer si la conducta reproduce la pauta cultural de
discriminacion y maltrato en razén del género.

Se preciso en el citado fallo de esta Sala3:

8 Cfr. CSJ SP, 1 oct. 2019. Rad. 52394,
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“Asi, resulta claro que el abordaje de los casos penales con
perspectiva de género no implica el desmonte de las
garantias debidas al procesado y la imposicion automdtica
de condenas, pues ello daria lugar a la contradiccion
inaceptable de ‘proteger’ los derechos humanos a través de
la violacién de los mismos, lo que socavaria las bases de la
democracia y despojaria de legitimidad la actuacion
estatal”.

A manera de conclusion senalé la Corte: (i) la referida
circunstancia de agravacion esta orientada a proteger un
bien juridico diferente al tutelado en el tipo basico; (ii) la
mayor penalizaciéon se justifica por la afectacion del derecho
a la igualdad y la consecuente prohibicion de
discriminacion; (iii) la simple constatacion del género del
sujeto pasivo no es suficiente; y (iv) en cada caso debe
establecerse si la conducta reproduce la pauta cultural de
discriminacién, irrespeto y subyugacion, que ha afectado
histéricamente a las mujeres, cuya abolicion constituye una
de las razones principales del legislador para disponer el
incremento punitivo.

También se indicé que la mayor sancion se justifica si la
conducta del sujeto activo reproduce la pauta cultural cuya
abolicion se pretende. Ello puede suceder, a manera de
ejemplo, si la agresion a la mujer, aunque aislada, ocurrié
porque se viste de una determinada manera, porque el
hombre decidié ejercer sobre ella una supuesta funcién de
correccion, o porque el agresor la considera un objeto de su
propiedad, entre otras circunstancias.

La verificacién del contexto es importante para esclarecer
dos temas fundamentales dentro del programa de
investigacion: (i) el motivo por el cual se realizé la conducta;
y (i) las circunstancias que la rodearon, todo ello en orden
a constatar la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes
circunstanciados.

2. De otra parte se tiene que la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belén Do
Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, aprobada por la Ley 248
de 1995, dispuso, entre otros, como deber de Ilos
Estados “incluir en su legislacion interna normas penales,
civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza
que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso”.
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En su exposicion de motivos se expreso:

“La violencia doméstica basada en el sexo viola el principio
de igualdad de las personas ante la ley y puede ser
considerada como una tortura, al ser violaciones flagrantes
Yy sistematicas de los derechos humanos, perpetradas en tal
cantidad y de tal forma que comprometen el derecho a la
vida, a la integridad o a la libertad personal, que transmiten
un mensaje de dominacion: ‘quédense en su sitio, tengan
miedo’, sustentado en valores patriarcales de sumision,
exclusién y control autoritario del poder. Situacién que no
solo afecta a las mujeres sino que obstaculiza el desarrollo
de un sistema de valores democrdticos y pacificos en toda
la sociedad y para cualquier persona’.

El articulo 1 de la Ley 882 de 2004 modificé el alcance de
la agravante punitiva que segun el articulo 229 Ley 599 de
2000 solo procedia cuando se tratara de un menor,
ampliandolo a la condiciéon de los sujetos pasivos de la
accion, incluyendo a la mujer, asi:

“La pena se aumentard de la mitad a las tres cuartas partes
cuando el maltrato, del que habla el articulo anterior recaiga
sobre un menor, una mujer, un anciano, una persona que
se encuentre en incapacidad o disminucion fisica, sensorial
Yy psicolégica o quien se encuentre en estado de
indefension”.

En la exposicion de motivos de la citada legislacion se
expuso:

“Los factores de violencia intrafamiliar, que se han
penalizado en el articulo 299 de la Ley 599 de 2000, no
soportan el peso de incidencia que dia a dia se cometen. La
vision del macho latinoamericano, en el que la mujer es
objeto de uso, tiende a agravar el conflicto. El estrés de la
poblacion y la falta de oportunidades de desarrollo y
superacion que tiene el hombre socialmente frente al
empoderamiento femenino, han acrecentado el nivel de
violencia contra la mujer especialmente en regiones
apartadas de las capitales, sin importar estrato social o
nivel educativo”.

* Senado de la Republica de Colombia (2002). “Proyecto de Ley Nro. 18 de 2002. Ley contra
los 0jos morados por la cual se modifica el articulo 229 de la Ley 599 de 2000 Cédigo Penal”.
Gaceta del Congreso.
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A su vez, el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007 también
modificé las normas anteriores, al incrementar la pena
establecida en el primer inciso de 4 a 8 anos de prision.

Ahora, en cuanto importa al tema objeto de estudio,
encuentra la Sala que el articulo 1 de la Ley 248 de 1995,
por medio de la cual se aprobé la Convencion Internacional
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, establece:

“Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”.

El inciso primero del articulo 2 de la Ley 1257 de 2008
dispone:

“DEFINICION DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER. Por
violencia contra la mujer se entiende cualquier acciéon u
omisién, que le cause muerte, dano o sufrimiento fisico,
sexual, psicolégico, econémico o patrimonial por su
condiciéon de mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coacciéon o la privacién arbitraria de la libertad, bien sea
que se presente en el ambito ptiblico o en el privado”.

A partir de la interpretacion auténtica® que de la violencia
contra la mujer se ha senalado en las normas citadas, se
advierte que la sanciéon para el delito de violencia
intrafamiliar no se incrementa con la simple y llana
constatacion de que recayé sobre una mujer, en cuanto es
necesario demostrar que se realizé, como lo precisé el
legislador, “basada en su género”, es decir, “por su
condicion de mujer”, de modo que es necesario acreditar que
el autor obré determinado por esa circunstancia.

Lo expuesto cobra especial sentido si se tiene en cuenta que
en virtud del articulo 12 del Cédigo Penal, “Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”, esto
es, no hay lugar a la imposiciéon de sanciones penales con
base en la exclusiva verificacion de la relacion causa —
efecto, pues es imprescindible que el proceder investigado
sea producto de la voluntad del agente, lo cual comporta la

5 Segun el sujeto que la realiza, la interpretacion de la ley puede ser auténtica, si la adelanta
el mismo autor de la norma. Judicial, si la realizan los jueces. Jurisprudencial, hecha por los
tribunales y cortes. Doctrinal, planteada por estudiosos y académicos. Popular, expuesta por
legos en el derecho.

10
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nocion de la responsabilidad subjetiva, de manera que la
causal de agravacion del delito de violencia intrafamiliar
analizada no tiene lugar cuando tnicamente se demuestra
que la victima fue una mujer, en cuanto de acuerdo a la
citada interpretacion auténtica del mismo érgano legislativo,
es necesario probar que la conducta fue motivada por
razones de género y precisamente por su condicion de
mujer.

Tratandose de una situacion similar, el feminicidio, ha
senalado esta Sala®:

Sera necesario acreditar que quien realiza el
comportamiento “siente aversiéon hacia las mujeres, que es
el evento mads obvio”, “pero también ocurre la misma
conducta cuando la muerte de la mujer es consecuencia de
la violencia en su contra que sucede en un contexto de
dominacién (publico o privado) y donde la causa esta
asociada a la instrumentalizacion de que es objeto {...)
cuando el acto violento que la produce estda determinado por
la subordinacion y discriminacién de que es victima, de lo
cual resulta una situacion de extrema vulnerabilidad. Este
entorno de la violencia feminicida, que es expresion de una
larga tradicién de predominio del hombre sobre la mujer, es
el que bdsicamente ha servido de apoyo al legislador para
considerar mas grave ese tipo de violencia que se genera en
un contexto de desigualdad y que se busca contrarrestar
legitimamente con la medida de cardcter penal examinada’.

Y concluyé la Corte en relacién con la agravante punitiva:

“En consecuencia, en ningun caso cabe deducirla de la
simple circunstancia de ser el autor del delito un hombre y
la victima una mujer, sino que ha de fundarse en evidencias
demostrativas de la situacion de abuso de poder en que se
encontraba la tltima”.

En el derecho comparado se encuentra que el Tribunal
Supremo Espanol” ha sernalado que no toda accion de
violencia fisica en el seno de la pareja que produzca una
lesién, debe tenerse automdticamente como violencia de
género, en cuanto es menester que la conducta sea una
“manifestacion de la discriminacion, de la situacion de
desigualdad y de las relaciones de poder del hombre sobre
la mujer”, de modo que:

6 CSJ 4 mar. 2015. Rad. 41457.
7 Sentencia 177 del 24 de noviembre de 20009.

11
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“Podrian darse situaciones, como las de pelea en situacion
de igualdad con agresiones mutuas entre los miembros de
la pareja, que nada tendrian que ver con actos realizados
por el hombre en el marco de una situaciéon de dominio, y
que impedirian aplicar la pluspunicion contenida en el art.
153.1 C.P. por resultar contraria a la voluntad del legislador
al no lesionar el complejo de intereses que dicho articulo
trata de proteger”.

También la Audiencia Provincial de Barcelona8 ha
senialado:

“Dicho tipo penal para su integracion exige ademds del
delito de agresiéon de un conyuge sobre el otro que la misma
sea manifestacion de la discriminacién, situacion de
desigualdad e instrumento de subyugacion de uno sobre el
otro”.

Asi las cosas, se itera, la estructuracion objetiva de la
agravante que consagra el articulo 229, inc. 2, del C.P., por
la condicion de mujer de la victima, pierde su eficacia
incriminadora si el 6rgano de persecucion penal no logra
demostrar, con respaldo probatorio, que las circunstancias
y demas aspectos que enmarcaron el comportamiento
violento del sujeto activo acaecieron en un contexto de

discriminacion y de maltrato en razon del género.

Es, precisamente, lo que advierte la Sala en el presente
asunto, en el que, si bien, se encuentra acreditada la
agresion verbal y fisica que el acusado le propiné a su
entonces esposa, Maria del Pilar Lopez Rodriguez, lo que
determin6é que en su contra se emitiera condena por la
comision del delito de violencia intrafamiliar, lo cierto es que

el marco de la acusacion y, en particular, del acervo

8 Decision del 7 de noviembre de 2006.

12
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probatorio validamente construido en la fase de juzgamiento,
se muestra ausente la comprobacion exigible de que

DUARTE ROBAYO hubiese procedido, en este especifico

evento, en el contexto de una posicion de discriminacion,
dominacion o subyugacion, producto de un patron de
sometimiento hacia la victima por ser mujer, motivo por el
que deviene infundada la atribucion de la causal de

agravacion que viene de desglosarse.

Se ha develado por los medios de conviccion que le
dieron soporte al fallo condenatorio, en particular, la prueba
testimonial, que ocurri6é es un episodio de maltrato fisico y
verbal emprendido por el acusado y sus consanguineos en
contra de la victima, por una situacion que encontré su
génesis en las desavenencias que inicialmente tuvo DUARTE
ROBAYO con Sorys Lorayne Molina Cano, encargada de
realizar los oficios domésticos en la vivienda, producto de lo
cual, el primero elevo su advertencia de culminar el contrato

laboral de la segunda.

Tal suceso lo refirieron tanto Molina Cano, como la
victima, quien dijo intervenir en defensa de la empleada,
dadas las injurias de que se le hacia objeto, hecho por el que
el implicado la insult6é, solo que, cuando esta ultima
pretendio pedir ayuda, en la entrada de la casa fue abordada
por DUARTE ROBAYO y sus hermanos, quienes la

agredieron fisica y verbalmente.

13
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Lo descrito, ante la inexistencia de argumentos o
medios probatorios encaminados a determinar un escenario
de discriminacion o subyugacion marital, impide verificar
demostrada la agravacion inserta en la acusacion y

consignada en los fallos.

Se impone, entonces, casar oficiosamente el fallo, de
manera parcial, en el sentido de marginar la punibilidad
derivada del inciso 2 del articulo 229 de la Ley 599 de 2000,

en relacion con la conducta concursal atribuida al implicado

respecto de la victima, Maria del Pilar Lopez Rodriguez.

Ahora bien, la verificacion de la actuacion ensena que
la supresion de la aludida agravante punitiva incide de
manera directa en el acaecimiento del fenomeno prescriptivo

de la accion penal, respecto de esa especifica ilicitud.

En efecto, el articulo 83 del Codigo Penal establece que
la accion penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la
pena fijada en la ley, sin que en ningun caso sea inferior a cinco

anos.

En asuntos adelantados bajo el rito de la Ley 906 de
2004, el canon 292 de esa codificacion senala que la
prescripcion de la accion se interrumpe con la formulacion de

imputacion, momento a partir del cual comenzara a correr de

14
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nuevo por un tiempo igual a la mitad del senalado en el articulo
83 de la Ley 599 de 2000, sin que pueda ser inferior a tres

anos.

Por consiguiente, si en el caso que concita la atencion de
la Sala se interrumpio la prescripcion el 8 de mayo de 2012,
cuando se formulé imputacion contra DUARTE ROBAYO, a
partir de ese dia comenzaba el nuevo lapso para que operara
el fenomeno extintivo de la accion penal, que era de cuatro (4)
anos, si se tiene en cuenta que la pena maxima para el delito
de violencia intrafamiliar (Art. 229, inc. 1, del C.P.) es de ocho

(8) anos de prision.

Es claro, que en este asunto se materializoé el fenomeno
prescriptivo de la accion penal el 8 de mayo de 2016, es decir,
previo a la emision de sentencia de primer grado, respecto de
la comision del punible de violencia intrafamiliar en el cual

se referencia victima a su entonces esposa.

Asi las cosas, se impone casar de oficio la sentencia de
segundo grado y precluir la actuacion por esa especifica

ilicitud.

La precedente realidad genera como consecuencia
directa la redosificacion de la pena a imponer al implicado,
en tanto, se recuerda, el concurso delictual también
consider6 la afectacion causada a su hijo, como conducta

concursada pero independiente.
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Por ello, necesario es senalar que el juzgador de primer
nivel, en primer lugar, contemplo los extremos punitivos
derivados de lo consagrado en el articulo 229, inciso 2, del

C.P., esto es, de 72 a 168 meses de prision.

Seguidamente, tras determinar los cuartos punitivos de
movilidad, el A quo se situd en el primer rango, oscilante
entre 72 y 96 meses de prision, imponiendo el extremo
minimo, esto es, 72 meses que, en virtud de lo consagrado
en el articulo 31 del C.P., incremento en 12 meses, para una

pena definitiva de 84 meses de prision.

Empero, ante el desvanecimiento del concurso delictual
por el que fue convocado a juicio y condenado DUARTE
ROBAYO, en virtud del fenomeno prescriptivo abordado en
precedencia, se eliminara el lapso de doce (12) meses de
prision, que el juzgador de primer nivel incremento por ese

concepto.

Asi las cosas, respetando los parametros exhibidos por
el juez singular para situarse en el extremo minimo de la
pena consagrada en el articulo 229, inc. 2° del C.P., canon
normativo cuya aplicacion subsiste en este asunto, pues, se
recuerda, la agravante también se atribuyo6 por haber recaido
la conducta delictiva en un menor de edad, se impondra al

procesado la pena de 72 meses de prision, término al que se
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ajustara la sancion accesoria de interdiccion derechos y

funciones publicas también impuesta.

Debe precisar la Sala, que la reduccion punitiva
desglosada en precedencia no varia la negativa de concesion
de los subrogados penales dispuesta por el juez de
conocimiento, pues, en virtud de lo consagrado en el articulo
63 del C.P., vigente para cuando ocurrieron los hechos, no se
cumple con el factor objetivo establecido para la suspension
de la ejecucion de la pena, en razéon a que la sancion
restrictiva a la libertad impuesta -6 anos- supera en el doble

el limite consagrado para el efecto.

Y en lo que corresponde a la prision domiciliaria,
articulo 38 del C.P., modificado por la Ley 1142 de 2007,
tampoco procede por el factor objetivo, pues, la norma
consagra que la sentencia se imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de 5 anos de prision
o menos, al paso que el delito de violencia intrafamiliar

agravada prevé una sancion de 6 anos de prision.

Adicionalmente, no es aplicable por favorabilidad la Ley
1709 de 2014, pues, para la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, esta no debe superar los 4 anos. Y, en
cuanto a la prision domiciliaria, si bien amplio el limite
punitivo a 8 anos de prision, modifico el articulo 68A del
Codigo Penal, para consagrar su expresa prohibicion cuando

se incurra en la comision del delito de violencia intrafamiliar.
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En esas condiciones, bien hizo el juez individual al
disponer que se librara la correspondiente orden de captura
en contra de DUARTE ROBAYO, para que cumpla la pena

privativa de la libertad en establecimiento carcelario.

En lo demas, la sentencia condenatoria permanece

incolume.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: CASAR parcialmente, de manera oficiosa, la
sentencia proferida el 8 de mayo de 2019, por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota y, en su
lugar, declarar que en este asunto opero la prescripcion de la
accion penal en relacion con el delito violencia intrafamiliar

cometido en contra de Maria del Pilar Lopez Rodriguez.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, y respecto
de esa especifica ilicitud, se dispone la preclusion de la

actuacion seguida a CARLOS EUGENIO DUARTE ROBAYO.
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Tercero: IMPONER a CARLOS EUGENIO DUARTE

ROBAYO, la pena de setenta y dos (72) meses de prision,

como autor responsable del delito de violencia intrafamiliar,

cometido en contra de su menor hijo C.A.D.L.

Cuarto: Fijar la pena accesoria de inhabilitacion para

el ejercicio de derechos y funciones publicas impuesta al

procesado, en el mismo término senalado para la privativa de

la libertad.

Quinto: En lo demas, mantener incolume la sentencia

emitida en contra del procesado.

Notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

FABIQJOSPITIA GARZON

m/ -f/:—d;/"’/ =
i E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

SALVAMENTO DE VOTO
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Reptblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA CSJ SP3002-
2022, rad. 56.205

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la
mayoria, salvo el voto en esta ocasion porque, en mi criterio,
no habia lugar a casar parcialmente de oficio la sentencia
condenatoria de segunda instancia proferida contra CARLOS
EUGENIO DUARTE RoOBAYO por el delito de violencia
intrafamiliar, agravada, para excluir la circunstancia de
agravacion especifica descrita en el inciso 2° del articulo 229

del Codigo Penal.

2. En efecto, en la providencia de la que me aparto se
reitero la posicion mayoritaria de la Corte segun la cual, para
la atribucion de la senalada agravante no basta que la
conducta punible tenga como sujeto pasivo de la accion
desaprobada a una mujer, por su condicion de tal, sino que
se debe demostrar que tal comportamiento se encuentra
inscrito en una pauta de subyugacion patriarcal de violencia

de género.

3. Al respecto, como lo he sostenido en anteriores
oportunidades, aunque concuerdo en que, dicho precepto no
contempla un ingrediente subjetivo o intencional que debiera
ser confirmado en sede de tipicidad, considero que la linea

jurisprudencial que, desde la sentencia CSJ SP, 1 oct. 2019,
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rad. 52394, viene predicando la necesidad de acreditar un
elemento contextual de discriminacion, subyugacion o
sometimiento de la mujer respecto de su victimario es
equivoca desde dos vertientes argumentativas: sustantiva y

adjetiva.

4. Desde el plano estrictamente sustantivo, es evidente
que la senalada postura -aplicada en el asunto examinado-,
contrae una clara ruptura del principio de legalidad y la
consecuente suplantacion del 6rgano legislativo por parte de
la Corte, en la medida que, lejos de una hermenéutica
respetuosa del espiritu de la norma y del deber de proteccion
respecto de un grupo poblacional tradicionalmente sometido
a tratos deshumanizantes en el seno del hogar, estructura
una motivacion sofistica que dice atender intereses de
salvaguarda a los derechos de la mujer, cuando realmente
crea un ingrediente del “tipo”, no previsto en la ley penal, el
cual impone cargas probatorias adicionales a la victima y al
organo de persecucion penal, que dificultan la judicializacion
del responsable y la imposicion de la condigna sancion -mas
intensa que la del tipo basico- € incluso favorecen, como en el
caso de la especie, la prescripcion de la accion penal, esto es,

propician fenomenos deleznables de impunidad.

5. Y es que el legislador del 2004, preocupado por el
creciente indice de violencia doméstica subregistrado, tuvo la

intencion de «reforzar los intereses sociales», «egislar y

1 Cfr. Gaceta del Congreso No 304 del 29 de junio de 2002, Proyecto de Ley No 18 de
2002- Senado “Ley contra los ojos morados por la cual se modifica el articulo 229 de la
Ley 599 de 2000”. Pag. 25.
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reforzar las penas que se enmarcan en la violencia contra la
mujer”, de modo que, en el ambito de intensificacion
punitiva, delimité un sujeto pasivo especifico de la accion
penal, para aquellos eventos en que la conducta de maltrato
intrafamiliar recae en una mujer, abstrayendo su
demostracion de la necesidad de acreditar un contexto de
violencia estructural de género, en la medida que la agravante,

parte del reconocimiento implicito de ese hecho cultural.

6. En verdad, tal como quedo registrado en los
antecedentes legislativos de la norma, lo perseguido con la
agravante fue proteger, desde el nucleo esencial de la
igualdad, a los sujetos que, con mayor intensidad, sociolégica
y antropologicamente, son victimas de maltrato fisico y
psicologico en el nucleo de la familia, dada su especial
vulnerabilidad. Es, pues, el respeto de los derechos humanos
de los mas fragiles, entre ellos, la mujer, sujeta a la
discriminacion y agresion al interior de su nucleo familiar —en
tanto nifia, adolescente, esposa, gestante, madre, anciana-, la que
genero la necesidad de efectuar un mayor reproche juridico
penal, acompanado de una pluspunicion, que tiene el claro
proposito de disuadir al agresor y prevenir de manera especial
y general la ejecucion o repeticion del comportamiento

delictivo en su contra.

7. Es de esta manera que, en el informe de ponencia para

primer debate del Proyecto de Ley No 18 de 2002 Senado, 140

2 Cfr. Gaceta del Congreso No 304 del 29 de junio de 2002, Proyecto de Ley No 18 de
2002- Senado “Ley contra los ojos morados por la cual se modifica el articulo 229 de la
Ley 599 de 2000”. Pag. 25.
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de 2002 Camara, que dio lugar a la Ley 882 de 2004 -“Ley
contra los ojos morados por la cual se modifica el articulo 229
de la Ley 599 de 2000”-, se quiso activar la proteccion para
la mujer por el hecho objetivo de serlo y, no porque la

agresion se realizara con ocasion de su géneros:

(...) para Colombia, por disponerlo asi la norma constitucional: la
Familia se constituye en el nticleo esencial de la sociedad?, por ser
la transmisora primaria de valores y principios, por cuanto en su
seno se construye a la persona y en consecuencia se moldea la
sociedad. Y ella debe protegerse integramente y por ende
protegerse integramente a todos los miembros que la conforman®.

Esto significa que cualquier violaciéon de los derechos
fundamentales de los actores familiares (mujeres, ninos y ninas,
ancianos, ancianas Yy personas con discapacidad, personas
indefensas) debera siempre ser analizado a través de la éptica de
los derechos fundamentales. Desde luego que la transformacion
juridico normativa que imponen esos cambios en las instituciones
no solo se pueden enmarcar en la tipificacion de conductas
punibles y en la imposicion o agravacion de las penas. Estas
deben ir acompanadas, prioritariamente de acciones ptublicas y
privadas, preventivas y protectoras, mds conciliadoras que
punitivas®.

Es (sic) ese contexto se entiende el articulo 229 del Cédigo Penal y
se hace valida la preocupacion del proyecto de ampliar el
agravante punitivo no solamente cuando se trate de
violencia intrafamiliar que recaiga en el menor, sino
también en la mujer, como es vdlida la intencién del Senador
Juan Fernando Cristo, ponente para segundo debate en Senado,
de ampliarla a los ancianos y discapacitados y por ende proteger
a otros conformantes del nucleo familiar. Sin embargo sobre este

3 Gaceta del Congreso No 304 del 29 de junio de 2002. Proyecto de Ley No 18 de 2002-
Senado “Ley contra los ojos morados por la cual se modifica el articulo 229 de la Ley
599 de 2000”. Pag. 21 ss.

4 Articulo 5° de la Constitucion Politica que corresponde a los PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES CONSTITUCIONALES [Cita inserta en el texto transcrito].

5 Al hacerlo se estaria efectrivizando (sic) el articulo 2° constitucional. [Cita inserta en
el texto transcrito].

6 “En esta misma linea y debido a la complejidad del conflicto familiar se ha planteado
la necesidad de construccion de instrumentos de intervencion de caracter
multidisciplinario e integral que superen la mirada estrictamente juridico -
normativa... es necesario plantear como a pesar de la riqueza de instrumentos
juridico normativos constitucionales y legales, en Colombia, como en muchos otros
paises, es amplia la discrepancia entre el querer de la ley y la realidad de las practicas
sociales”. Ibidem pie de pagina 1, p. 16. [Cita inserta en el texto transcrito].
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particular cabe una reflexion: Veamos el criterio que, con gran
sentido HAZ PAZ, entiende la violencia intrafamiliar: “Cuando
hablamos de violencia intrafamiliar estamos hablando de forma
de establecer relaciones y de afrontar conflictos recurriendo a la
fuerza, la amenaza, la agresién emocional o el abandono. La
violencia intrafamiliar es un ejercicio de poder que vulnera el
derecho a la vida, a determinar el uso del cuerpo y a tomar
decisiones propias.

La violencia intrafamiliar hace referencia al abuso de poder sobre
los miembros mds débiles por las personas responsables de su
cuidado. Por lo tanto esta forma de violencia afecta principalmente
a los niflos y ninas, a las mujeres, ancianos y ancianas y a quienes
tienen alguna forma de discapacidad” (subrayas fuera de texto).

En el caso de la mujer nuestra Carta Politica no solo reconoce la
igualdad de derechos para todas las personas sino que, de forma
explicita consagra la igualdad de derechos y oportunidades entre
hombres y mujeres y la prohibicién expresa de discriminar a la
mujer. El principio de tratamiento igual reconocido
constitucionalmente, se configura en un derecho fundamental de
cuyo respeto depende la dignidad y la realizacién de la persona.

Incluir a la mujer, es una decision fundamentada en la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, la cual fue aprobada
por el Estado colombiano a través de la Ley 248 de 1995.

No cabe duda ademas que los indices de violencia la afectan
ostensiblemente, a las menores se le asignan obligaciones
domésticas desde tempranisima edad, tienen mayor
exposicion al maltrato sexual, igual que las adolescentes
quienes ademas reciben maltrato fisico y psicologico por
parte del conyuge, realizan una doble jornada de trabajo
economico y domeéstico. Por su parte las ancianas deben
ejercer labores domésticas hasta avanzada edad y muchas
veces sin ninguna proteccion.

(...)

Todo para proponer que el agravante punitivo, acoja el criterio de
que la violencia sea ejercida, ademads de los casos previstos,
contra quien se encuentre en condicion de debilidad e indefension
(sic). En consecuencia el texto del inciso segundo del articulo
debera decir: la pena se aumentara de la mitad a las tres curtas
(sic) partes cuando el maltrato recaiga sobre un menor, mujer,
anciano o discapacitado o en contra de quien se encuentre en
estado de debilidad o indefension (sic).

7 HAZ PAZ, www.psicologia-onlain.com/colaboradoresviolencia, p. 1. [Cita inserta en
el texto transcrito].
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Se entrega a manos del interprete y del juzgador las notas
concretas que indiquen el grado de indefencion (sic) o las
condiciones de indefenciéon (sic) del caso concreto y con ello se
sigue el criterio constituciéon (sic) de interpretacién dinamica y
razonable de la Carta.

Es necesaria esta medida por cuanto la violencia intrafamiliar no
cesa. Tenemos la dificultad de contar con cifras exactas
disgregadas pero a pesar de saber que en esta materia son pocas
las denuncias, encontramos cifras de procesos de violencia
intrafamiliar registrados en el pais que nos demuestran el
crecimiento de su presencia perversa. (Negrillas no originales).

8. Notese como, siguiendo el querer del legislativo, la
Corte Constitucional, en sentencia CC C-368 de 2004,
resaltdé que la proteccion prevista en la agravante del inciso
2° del canon 229 del Codigo Penal pretende «garantizar los
derechos de los miembros mads débiles de la poblacién
(menores de edad, personas con discapacidad, ancianos,
mujeres) y erradicar la violencia de la familiav, dadas las
circunstancias de debilidad que subyacen su existencia en

un mundo desigual.

9. Particularmente, en torno al deber de salvaguardia
de la mujer, en esa providencia se resaltdé que la debilidad
que se predica frente a ella tiene su origen en la concepcion
de sometimiento a la figura masculina, la cual debe ser
conjurada a través de un marco juridico de proteccion por
parte del Estado, como politica publica efectiva para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia sufrida por

generaciones:

En relacion con las mujeres el articulo 13 prohibe cualquier forma
de discriminacion por razén del género al tiempo que ordena al
Estado adoptar medidas a favor de grupos que la han sufrido,
como el caso de las mujeres. En este punto es importante resaltar
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como el enfoque constitucional estd encaminado a superar la
antigua concepcion de la mujer como persona sometida al poder
de la figura masculina en las relaciones parentales, afectivas
politicas, e incluso juridicas y que se veia reflejada en distintas
disposiciones legales de orden cwil y la ausencia de
reconocimiento, hasta hace poco mads de medio siglo, de las
mujeres como titulares de derechos civiles y politicos. En este
sentido, los articulos 43 y 53 de la Constituciéon proclaman la
igualdad entre hombre y mujer, proscriben la discriminacién de las
mujeres por razén del estado de embarazo y, por el contrario,
ordenan darles especial proteccion.

Este deber también encuentra fundamento en los compromisos del
Estado en el marco del derecho internacional, el cual establece la
obligacién estatal de contar con un marco juridico de proteccion en
casos de violencia contra las mujeres, que incorpore la normativa
necesaria para investigar y sancionar cualquier forma de violencia
contra ellas, bajo el entendido que tolerar la violencia contra las
mujeres ayuda a su perpetuacion.

10. Y mas adelante, en sentencia C-029 de 2009, esa

Corporacion destaco que:

[E]xiste un deber especial de proteccién a la familia y, dentro de
ella, a quienes por alguna condicion son mds vulnerables y
requieren de medidas de proteccion reforzada. Senalé que la
unidad y armonia familiar deben ser salvaguardados, entre otras
medidas, a través del ejercicio del poder sancionatorio del Estado
conforme al articulo 42 de la Constitucion, por lo cual el Estado
estd obligado a consagrar una normativa que permita investigar y
sancionar cualquier tipo de violencia al interior de la familia. Para
tal efecto el legislador tiene la potestad de tipificar como delito las
diversas formas de violencia que vulneran la unidad y armonia
familiar e incrementar como medida de politica criminal los limites
punitivos fijados para el delito de violencia familiar descrito en el
articulo 229 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 33 de la
Ley 1142 de 2007. (Subrayas no originales).

11. Asi, es un contrasentido afirmar que la falta de
distincion entre el reconocimiento de las circunstancias de
vulnerabilidad en que se encuentra la mujer frente a tejidos
hegemonicos de discriminacion, que han dado lugar a una

proteccion reforzada en su favor, y el amparo prodigado
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respecto de otros sujetos en situacion de debilidad por sus

condiciones naturales especificas —nifios, ancianos y situacion de

discapacidad o disminucion fisica, sensorial y psicologica o quien se

encuentre en estado de indefension o en cualquier condicion de

inferioridad-, afianza la idea infundada de debilidad o
incapacidad de la mujer. En todos los casos, tal cual se
percibe en los antecedentes legislativos de la Ley 882 de
2004, es su situacion de vulnerabilidad —por discriminacion,
edad, condicién fisica o sensorial- la que habilita un estandar
efectivo de proteccion que, para el caso, se ve representado
en un juicio de responsabilidad mas profundo y un

incremento sancionatorio mas severo.

12. La violencia domeéstica como una de las tantas
formas de violencia contra la mujer no Unicamente vulnera
sus derechos fundamentales, sino que constituye un
problema politico, social y de salud publica, que impide la
construccion de relaciones democraticas en el marco de la
familia y la sociedad y que, por ende, involucra a todos los
miembros de la familia y al Estado como garante de su vida,

honra y bienes.

13. En verdad, no solo nuestra Carta Politica obliga a la
proteccion de la mujer contra toda forma de discriminacion;
la garantia de los derechos de las mujeres también se
encuentra prevista en varios instrumentos internacionales

ratificados por Colombia, entre los que cabe destacar:
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13.1. La Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, que obliga a
«arantizar la igualdad de jure y de facto entre mujeres y
hombres, es decir, una igualdad tanto en las normas y leyes,

como en los hechos y resultados».

13.2. La Declaracion sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer de 1993, que indica que «os Estados deben
condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna
costumbre, tradicion o consideracion religiosa para eludir su
obligacion de procurar eliminarla. Los Estados deben aplicar
por todos los medios apropiados y sin demora una politica

encaminada a eliminar la violencia contra la mujer y;

13.3. La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida
como "Convencion de Belem do Para", que establece una
gama de derechos (a la vida, a la integridad fisica, psiquica y
moral, a la libertad y a la seguridad personales, a no ser
sometida a torturas, a la dignidad inherente a su persona y
que se proteja a su familia, a la igualdad ante la ley, a un
recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos, a la
libertad de asociacion, a la libertad de profesar la religion y
las creencias propias dentro de la ley, a tener igualdad de
acceso a las funciones publicas de su pais y a participar en
los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones, a ser
libre de toda forma de discriminacion, y a ser valorada y

educada libre de patrones estereotipados de comportamiento
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y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacion) y la obligacion estatal, entre

otras, de:

a. abstenerse de cualquier accién o prdctica de violencia contra la
mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal
Yy agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta
obligacioén;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a
abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, danar o poner en
peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de
tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos
vigentes, o para modificar prdcticas juridicas o consuetudinarias
que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra
la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo
a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga
acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del darno u otros
medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean
necesarias para hacer efectiva esta Convencion.

14. La obligacion del Estado y de las autoridades
judiciales de proteger los derechos fundamentales de la
mujer implica la funcion de defenderla de la violencia
generada en todos los ambitos, de género —por abuso del poder

y las relaciones asimétricas entre hombres y mujeres-, doméstica -
en afrenta de las relaciones de solidaridad y apoyo reciproco entre los

miembros de la familia-, sexual, laboral, econoémico, etc.
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15. Estas obligaciones superiores impiden, a mi modo
de ver, adoptar una interpretacion judicial —como la plasmada
en la sentencia de la que me separo- que, por fuera del principio
de legalidad, reduzca el umbral de proteccion que el
legislador pretendio establecer, en tanto limita la persecucion
de las agresiones generadas al interior de las familias contra
sus mujeres y anula los propositos de proteccion reforzada

que el precepto incorpora.

16. Lo anterior, sobre todo, si lo que sugiero no es la
aplicacion automatica de la circunstancia agravante en
comento, una vez constatado el género femenino del sujeto
pasivo de la accion penal, como elemento objetivo del tipo,
sino la exclusion del ingrediente normativo contextual creado
por la jurisprudencia, pues lo correcto es superar el ambito
de la tipicidad y transitar hacia la fase de la antijuridicidad
material, para establecer si, en el caso concreto, el acto
violento ejercido por el agresor contra la mujer, tiene la
entidad necesaria para lesionar el bien juridico protegido,
esto es, la familia, la integridad fisica, psicologica o moral de
la victima, e incluso la igualdad que promueve la norma,
desde el plano del interés juridico de naturaleza

pluriofensivo.
17. En ese escenario, bien podria acudirse a la

verificacion de algunos supuestos que pueden resultar

ilustrativos a la hora de definir la lesion de la unidad y paz
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familiar y la integridad fisica de la victima, en el delito de

violencia intrafamiliar (CSJ SP964-2019, rad. 46.935):

«Para los comportamientos de violencia intrafamiliar, y sin tratarse
de una lista cerrada ni taxativa, la Sala esboza estos factores
objetivos de ponderacion para el andlisis logico situacional de
cada caso:

i) Las caracteristicas de las personas involucradas en el hecho.
Maéas alla de la constatacion de que los sujetos activo y pasivo de
la conducta cumplen con la condicién requerida por el tipo del
articulo 229 del Cédigo Penal (es decir, pertenecer ambos al mismo
nucleo familiar), se deben estimar los rasgos que los definan y
vinculen ante la institucién social objeto de amparo (la familia). En
tal sentido, seran relevantes factores como la edad, posicion
dentro de la institucion, relacién que tenian los implicados antes
del evento, etc.

(i) La vulnerabilidad (concreta, no abstracta) del sujeto pasivo.
Como factor de particular importancia dentro de los indicados,
serd prevalente la debilidad manifiesta que pueda predicarse en
la supuesta victima, ya sea en razoén de su sexo, edad, salud,
orientacion, dependencia econémica o afectiva hacia el agente, etc.
De ahi es posible establecer una relacion directamente
proporcional entre una mayor vulnerabilidad del sujeto pasivo y
una mayor afectaciéon o menoscabo del bien.

(iii) La naturaleza del acto o de los actos que se reputan como
maltrato. Se trata de la apreciacion del dano o puesta en peligro
concreto del objeto material de la accién. Ello implica que la
lesividad de un comportamiento se analizara en funcién de los
intereses de las personas involucradas, como se dijo en CSJ SP,
13 may. 2009, rad. 31362. Por ejemplo, la bofetada de un padre
contra su hijo tendrd menos relevancia que un acto que le produzca
incapacidad médica o dano sicoldgico.

(iv) La dinamica de las condiciones de vida. Aparte de la situacion
concreta de cada sujeto de la conducta, son de igual importancia
datos como la vivienda en donde opera el nticleo, su estrato social,
el rol de los demadas integrantes de la familia, asi como todo evento
propio de la convivencia que incidiera en la produccién del
resultado.

Y (v) la probabilidad de repeticion del hecho. Por obvias razones,
si el peligro de volver a presentarse el incidente que se predica
como maltrato es nulo o cercano a cero, la lesion a la unidad de
las relaciones de la familia, o la armonia que se predica en esta,
debera tener similar o idéntica trascendencia. Son tales escenarios

12
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los que en ultimas pueden calificarse de “aislados” o “esporddicos”
y seran valorables de acuerdo con datos como el estado actual de
la relacién de los sujetos de la conducta, la forma en que se haya
resuelto el conflicto, las medidas adoptadas para no reincidir, etc».

18. La postura que hoy defiendo, igualmente, tiene
soporte en el derecho comparado, concretamente en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana —posicion
mayoritaria-, €l cual, a partir de precedentes del Tribunal
Constitucional de ese pais, considero, desde el plano de la
lesividad de la conducta, que, en el delito de violencia
intrafamiliar i) no puede exigirse prueba del elemento
subjetivo, es decir, de un movil de subyugacion o dominacion
masculina, ii) el procesado tiene la facultad de probar que los
hechos no se encuentran relacionados con discriminacion de
género y iii) «basta constatar la vinculacién del
comportamiento, del modo concreto de actuar, con esos anejos
Yy superados patrones culturales, aunque el autor no los
comparta explicitamente, aunque no se sea totalmente
consciente de ello o aunque su comportamiento general con su
conyuge, o exconyuge o mujer con la que esta o ha estado
vinculado afectivamente, esté regido por unos parametros
correctos de trato de igual a igual. Si en el supuesto concreto
se aprecia esa conexion con los denostados cdnones de
asimetria (como sucede aqui con el intento de hacer prevalecer
la propia voluntad) la agravacion estara legal y

constitucionalmente justificada.»
19. En la violencia intrafamiliar, se insiste, cuando la

agresion recae en una mujer, la agravante procede por esa

exclusiva condicion, como incluso se reconoce en la
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providencia de la que me separo (folio 10), no como una regla
automatica de solucion normativa, sino siempre que se
compruebe la afectacion sustancial del bien juridico

protegido.

20. Y es que no logro encontrar nada persuasivo en las
exigencias extranormativas exigidas en el estadio actual de
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal que prohijan
la comprobacion de un contexto especifico de subyugacion
patriarcal que, mas que amparar a la mujer frente a las
practicas violentas de sujecion de la mujer al hombre, vienen
debilitando el efecto preventivo que la disposicion incorpora,
lo cual sucede también en los precedentes jurisprudenciales
—citados en la providencia de la que me aparto- en torno al delito de
feminicidio, en los que se indica que «sera necesario acreditar
que quien realiza el comportamiento ‘siente aversion hacia las
mujeres...» o «cuando la subordinaciéon o la dominacion la
colocan en una situacion extrema de vulnerabilidad», o si la
causa del acto violento esta asociada a la

anstrumentalizacions.

21. De ninguna manera, se trata del desmonte de las
garantias debidas al procesado o de la imposicion automatica
de condenas, sino del respeto al principio de legalidad del
delito y de las penas, el cual ha sido erosionado por la Sala
mayoritaria en aras de una supuesta proteccion de la

victima, justamente desde su infraccion.
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22. Ahora, desde el ambito procesal, la estructura
tipica implantada por la Corte Suprema, contrae una clara
violacion del principio de igualdad de armas, en tanto le
impone a la Fiscalia y a la victima una carga probatoria
desproporcionada, pese a que el juez como arbitro del debate
deberia propender por el equilibrio procesal de las partes e

intervinientes.

23. Resaltese aqui que, aunque no hay duda de que esa
tipologia de violencia -me refiero a la doméstica- hunde sus
raices en la formacion cultural dentro de un contexto
patriarcal, donde la educacion para ninos y ninas ha sido
diverso, en clave de género, de modo que se establece una
diferencia jerarquica del hombre a la mujer, que es aceptada
como parte del orden establecido por una tradicion
patriarcal, no es posible colegir como mecanismo de
proteccion estatal y social una vision hermenéutica que,
dentro del espectro de la violencia intrafamiliar, convierta a
la mujer en sujeto discrecional de proteccion, la revictimice y
la obligue a acreditar jurisdiccionalmente un contexto
sistematico de violencia de género, maxime cuando las
agresiones perpetradas por su abusador suelen pertenecer al
ambito privado y son altamente silenciadas bajo un prejuicio
de normalizacion y el legislador no previo un elemento del
tipo de contexto que torne mas gravoso para la victima la
demostracion de las lesiones y perjuicios sufridos con la

infraccion penal.
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24. En ese orden, a manera de conclusion, estimo que,
para acreditar la circunstancia de agravacion especifica
referida, no es indispensable comprobar que la violencia
intrafamiliar se produjo en un ambito de subyugacion
estereotipado, ingrediente contextual, que excede el tipo,
vulnera el principio de legalidad y alienta un déficit de
proteccion insostenible respecto de la mujer. Basta con
identificar, en sede de lesividad, si verdaderamente se

afectaron los bienes juridicos protegidos por la norma.

25. Ahora, descendiendo al caso concreto, distinto al
parecer de la mayoria, es evidente que, la doble presuncion
de acierto y legalidad del fallo de segunda instancia no se
quebrant6, debido a que, comprobado que el maltrato
intrafamiliar recay6 en una mujer por su condicion de tal, el
analisis de antijuridicidad realizado por las instancias, en
orden a establecer que la familia y la integridad fisica de la
ofendida fueron francamente vulnerados, permitia mantener
la condena proferida contra DUARTE ROBAYO, con la
circunstancia agravante descrita en el inciso 2° del articulo

229 del Codigo penal.

26. Reparese, al respecto, que, tal cual fue resenado por
los falladores e incluso desde la formulacion de imputacion,
se traté de un acto de violencia doméstica —fisico y moral-
desplegado por el acusado no solo en el seno del hogar, sino
en las zonas comunes del conjunto residencial donde
habitaba la pareja, con el apoyo de tres hermanos -dos

hombres y una mujer-, contra tres personas, una menor de edad
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—el hijo comun de la pareja- y dos de ellas mujeres, y por lo menos
una de estas: la esposa, por razon de un ataque celotipico y
del socorro que ella le presto a la otra —encargada de los servicios
domeésticos-, ante acusaciones prejuiciosas y calumniosas
vertidas por el primero frente a esta, conflicto familiar que,
por cierto, segun quedo acreditado en el juicio, no se limito
al dia de los hechos, sino que venia cursando de tiempo

atras.

27. Un juicio de lesividad, inscrito en la teoria de la
proteccion de bienes juridicos como justificacion del dano
inherente a la sancion penal -l cual se encuentra completamente
ausente en la decision de la que me aparto-, habria permitido
establecer que, un episodio como el descrito es claramente
lesivo de la integridad familiar y que, en todo caso, se asento
en una pauta de discriminacion, asumida en grupo -el
acusado junto con sus hermanos (NELSON SMITH, WILSON y RUBY ASTRID
-, al tratar a las mujeres como seres inferiores que pueden
ser objeto de i) golpes indiscriminados, ii) amenazas
derivadas de afirmarse el acusado como “el dueno de la casa”
y de asegurarle que irian a construir evidencias con miras a
quitarle la custodia de su hijo y iii) insultos con palabras
soeces, alusivas a conductas sexuales y a presuntas
infidelidades, sin importar siquiera la presencia de un nino
que clamaba, sumido en llanto, por la integridad fisica de su

madre.

28. Aunque la providencia que respalda la mayoria

exigio de la Fiscalia un esfuerzo por acreditar el contexto
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desigual de violencia de género en el que se ejecuto la
conducta, es ese mismo contexto el que encuentro ausente
en las escasas justificaciones de la sentencia de la Corte,
pese a que ese ambito de dominacion era perfectamente
visible desde la imputacion y, por supuesto, a partir de las
pruebas practicadas en sede del juicio oral, e incluso en las
sentencias de primer y segundo nivel, las cuales dan cuenta
de que en el hogar de la pareja DUARTE-LOPEZ flotaba un
ambiente permanente de malos tratos por parte del acusado
respecto de su esposa y su hijo, providencias que para ser
derruidas exigian de esta Corporacion una carga
argumentativa racional y suficiente, la cual francamente se

echa mucho de menos.

29. Asi mismo, si lo anterior no fuera suficiente, es
indispensable resaltar que, tratandose de hechos acaecidos
el 23 de octubre de 2009, no habia lugar a aplicar el criterio
jurisprudencial actualmente vigente y, por ende, a exigirle a
la Fiscalia que allegara prueba de un elemento normativo del
tipo -violencia sistematica de género- configurado en un
precedente posterior: CSJ SP, 1 oct. 2019. rad. 52394, sin
lesionar las garantias de verdad, justicia, reparacion y no

repeticion que les asiste a las victimas.

30. Al hacerlo, opino, la Corte, en su sala mayoritaria,
irrumpio contra el principio de igualdad de armas, se
desprendio de la imparcialidad que le era inmanente como

juez natural y vulnero6 el derecho al proceso como es debido.
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31. Por ultimo, teniendo en consideracion que el delito
de violencia intrafamiliar agravada fue atribuido a DUARTE
ROBAYO por la Fiscalia -tanto en la formulacion de imputaciéon como
en la acusacion-, en concurso homogéneo, no solo por la
violencia domeéstica ejercida contra MARIA DEL PILAR LOPEZ
RODRIGUEZ, sino también respecto de su hijo C.A.D.L. y de
LORAINE MOLINA CARO, ¥ que, por su parte, el analisis realizado
por la Sala Mayoritaria, de cara a la circunstancia de
intensificacion especifica, solo contemplo el juicio de
reproche formulado por las instancias en torno a la primera
de las victimas, es claro que, conforme al principio de
congruencia, la Corte no podia declarar la prescripcion de la
accion penal por todos los punibles que concursan de
manera homogénea, pues, en gracia de discusion, por lo
menos frente a la violencia psicologica ejercida contra el nino
C.A.D.L, la cual fue atribuida al procesado en las instancias
—-en los términos de la imputaciéon y la acusaciéon- subsistia la
agravante del inciso 2° del articulo 29 del Coédigo Penal,
omision sustancial del fallo del que me separo que conspira

contra su legalidad.

32. Asi mismo, atendiendo que las sentencias de primer
y segundo nivel omitieron pronunciarse en torno a la
conducta presuntamente desplegada por el inculpado frente
a LORAINE MOLINA CARO -empleada doméstica-, estimo que ha
debido declararse la ruptura de la actuacion procesal, con
miras a obtener los pronunciamientos respectivos por parte

de las instancias, quienes dejaron sin respuesta un extremo
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de la acusacion, con clara violacion del postulado de

congruencia.

33. Asi las cosas, estoy convencida de que, ya sea
porque debio variarse la jurisprudencia hasta ahora
imperante para mantener la condena impuesta a DUARTE
ROBAYO por el delito de violencia intrafamiliar, agravada, o
debido a que, en todo caso, se acredité que la agresion
domeéstica contra MARIA DEL PILAR LOPEZ RODRIGUEZ por parte
del acusado se realizo en el contorno de una relacion de
desigualdad entre victimario y victima, o, incluso, por
cuanto, de todas maneras, el comportamiento desplegado
contra el menor C.A.D.L. es de naturaleza agravada, y, en
esas circunstancias no prescribio la accion penal respecto de
esta conducta concursal, no ha debido casarse parcialmente

de oficio la sentencia impugnada.

34. En los anteriores términos dejo plasmado mi

disenso con el proveido de la mayoria.

MYRIAM AVILA ROLDA

agistrada

Fecha ut supra.
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