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Dedicatoria

A nuestros familiares y amigos:
gracias por sus valiosos consejos y por su incesante apoyo
para nunca desfallecer



Resumen

La violencia intrafamiliar se ha convertido en uno de los fenémenos que requieren
mayor analisis en la actualidad, ya que se trata de una problematica cuya prevalencia
impacta ostensiblemente la unidad y la armonia familiar protegida por la Constitucion y la
ley; la expedicion de la ley 1959 de 2019 hace necesario un estudio pormenorizado de los
efectos de esta norma frente a los alcances de la violencia intrafamiliar, destacando la gran
incidencia que tiene, lo que ha evidenciado que las mujeres que han sido victimas de esta
conducta delictiva por parte de sus excomparfieros permanentes o exconyuges, con quienes
ya no se tiene convivencia, hayan pasado a ser reconocidas como victimas de este delito.
Esta investigacion pone de manifiesto los desarrollos normativos, doctrinales y
jurisprudenciales frente a este tipo penal, con lo cual se pretende comprender la intencion
del legislador al modificar los alcances del articulo 229 del Cédigo Penal colombiano.

Palabras clave: convivencia, tutela judicial efectiva, violencia intrafamiliar,
expareja y exconyuge.



Abstract

Domestic violence has become one of the phenomena that requires further analysis
today, since it is a problem whose prevalence ostensibly impacts family unity and harmony
protected by the Constitution and the law; The issuance of Law 1959 of 2019 requires a
detailed study of the effects of this norm in relation to the scope of domestic violence,
highlighting the great incidence it has, which has shown that women who have been
victims of this criminal behavior by their permanent former companions or ex-spouses,
with whom they no longer have coexistence, have come to be recognized as victims of this
crime. This research reveals the normative, doctrinal and jurisprudential developments
regarding this type of crime, with which it is intended to understand the intention of the
legislator when modifying the scope of article 229 of the Colombian Penal Code.

Keywords: coexistence, effective judicial protection, domestic violence, ex-partner
and ex-spouse.
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Introduccion

La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 42 reconoce a la familia como el
nucleo esencial de la sociedad; del mismo modo, establece que toda relacion familiar debe
estar basada en el reconocimiento de la igualdad de derechos y deberes de la pareja, asi
como en el respeto reciproco entre las personas que la integran, proscribiendo y
sancionando cualquier manifestacion de violencia que se presente en la familia y que pueda
considerarse destructiva de su armonia y su unidad.

A través de la Sentencia C-368 de 2014, la corte Constitucional reconocio el
derecho a mantener la unidad familiar a través del rechazo juridico de cualquier tipo de
conducta que pueda conducir a la desestabilizacion o disgregacion de la familia, derecho
que es corolario de la familia como nucleo fundamental de la sociedad en el sentido que
procura un dispositivo juridico-normativo frente al cual el Estado debe velar para su
proteccion autorizandose la intervencién del aparato judicial cuando dicha armonia familiar
sea quebrantada mediante cualquier forma de violencia. Atendiendo a este llamado, el
legislador colombiano ha procurado disposiciones normativas para proteger a las victimas
de violencia intrafamiliar e imponer efectos penales para los victimarios.

En un primer momento, se profirio la Ley 294 de 1996, que dicté medidas de
tratamiento integral para cualquier modalidad de violencia al interior de la familia,
aplicable aun para aquellos casos en los que el padre y la madre no convivan en un mismo
hogar, pero la norma fue modificada por las leyes 575 de 2000 y 1257 de 2008, las cuales
establecieron una serie de disposiciones para prevenir diferentes formas de violencia
intrafamiliar y se dictaron medidas para proteger a las victimas de este delito.

Desde una perspectiva penal, la Ley 599 de 2000, modificada por la Ley 1959 de
2019, establece las penas para quienes incurran en maltratos fisicos o psicoldgicos a
cualquier miembro de su nucleo familiar, y aclara en el literal a del paragrafo 1 que
guedaran sometidos a estas penas aquellos que, sin ser parte del nacleo familiar, incurran en
las conductas descritas en dicho tipo penal, aun en aquellos casos en los que ya hubiese una
separacién o divorcio o cuando no exista convivencia en el mismo hogar.

Pero a pesar de la claridad de las normas sobre el asunto, segin ha reconocido el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- en el Concepto 59 de 2017, algunos
defensores de confianza y fiscales manifiestan que no es posible configurar la conducta
punible de violencia intrafamiliar cuando la pareja envuelta en este tipo de situaciones no
habita bajo un mismo techo, es decir, que una situacion de violencia de un individuo a su
expareja, y existiendo hijos en comdn, no debe tipificarse como violencia intrafamiliar, sino
como lesiones personales.

Paraddjicamente, esta misma posicion era defendida por la Corte Suprema de
Justicia, siendo prueba de ello la Sentencia del 7 de junio de 2017 (Rad. 48047), en la que
se sefialaba tacitamente que el maltrato de las exparejas que ya no convivian en la misma
residencia no se tipificaba bajo el delito de violencia intrafamiliar; sin embargo, en los
ultimos afios se ha observado un cambio en este paradigma y todo ello a partir de lo



sefialado en la Sentencia T-473 de 2014, en la que se reconocid una situacion particular de
violencia intrafamiliar generada por un sujeto a su expareja, llevando ello luego a que la
propia Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia también modificara su posicion a traves
de la Sentencia del 22 de abril de 2020 (Rad. 47370), en donde se abrio la posibilidad para
que en algunos eventos se pudiera configurar el delito de violencia intrafamiliar, pese a que
no existiera convivencia bajo el mismo techo del agresor y su victima.

Generalmente este tipo de casos tienden a valorarse por parte de los juzgadores
mediante una perspectiva errada, ya que se interpretan con el tipo penal de lesiones
personales, ello en razon de la no existencia de la convivencia bajo un mismo techo,
defecto procedimental que ha sido reconocido por la Corte Constitucional colombiana a
través de la Sentencia T-473 de 2014 por un “exceso ritual manifiesto”, en la medida en
que se le da mayor prevalencia a las formas del proceso que al derecho sustancial.

El tema, por tanto, requiere un especial analisis, ello en la medida en que algunos
defensores de confianza, fiscales, autoridades de policia y los propios comisarios y
defensores de familia siguen sugiriendo que este tipo de casos sean administrados en
derecho bajo el tipo penal de lesiones personales, lo que hace necesario reconocer y abordar
los alcances del tipo penal de violencia intrafamiliar, contrastar las posiciones de aquellos
que consideran que este delito no es aplicable a quienes no conviven bajo un mismo techo e
indagar por los efectos en el cambio de la jurisprudencia, en donde se abre la posibilidad
para que estos casos se traten bajo la tipificacion adecuada y se procure la proteccion
debida al principio de la unidad familiar.

De acuerdo con la anterior descripcion del problema, se pretende establecer una
propuesta investigativa que apunta a establecer soluciones a la siguiente pregunta
problematizadora: ¢;cuales son las implicaciones juridicas del reconocimiento de la
conducta punible de violencia intrafamiliar ocasionada por la expareja con la que no se
tiene convivencia respecto de las lesiones personales?

Para dar respuesta a la pregunta problematizadora, se plantea como objetivo general
analizar las implicaciones juridicas del reconocimiento de la conducta punible de violencia
intrafamiliar ocasionada por la expareja con la que no se tiene convivencia; para desarrollar
este objetivo se estructura un trabajo con tres capitulos: en el primer capitulo, se identifican
las principales limitaciones que deben enfrentar las mujeres cuando buscan el
reconocimiento de la tutela judicial efectiva de sus derechos para contrarrestar actos de
violencia intrafamiliar, especificamente cuando ya no hay convivencia con el agresor; en el
segundo capitulo, se describen las posiciones doctrinales frente a la configuracion del
punible de violencia intrafamiliar cuando la pareja no convive bajo un mismo techo; vy, en
el tercer capitulo, se determinan los alcances del reconocimiento que ha hecho la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia sobre el tipo penal de violencia intrafamiliar cuando no
existe convivencia permanente con el agresor.

Todo lo anterior porque se dice que el derecho penal se involucra en los derechos
fundamentales para buscar proteger los bienes juridicos como la familia, realizando una
formacion ética; tal formacion no necesariamente se logra mediante la imposicion de penas
por conductas que pueden ser sancionadas de otra forma y no mediante la penalizacién.



10

Estas medidas son la respuesta solemne a conflictos y problemas sociales mas
graves; sin embargo, al tipificar la conducta de violencia intrafamiliar como delito se
desconoce esa finalidad, en tanto el analisis social lo que permite entender es que la
decision obedece a situaciones coyunturales por la que atraviesa la sociedad y las clases
mas pobres del pais que no cuentan con politicas econémicas y sociales claras por parte de
un Estado, quien se autoproclama como un Estado Social de Derecho, pero que no
garantiza del todo la proteccion de la familia; a partir de esto se determinaré que el Estado
incumple con sus obligaciones y contribuye a la descomposicién familiar, en cuanto no
garantiza medios efectivos para proteger a las mujeres victimas de maltrato.

Este trabajo resulta importante, en la medida en que se focaliza en un sector
poblacional de personas vulnerables, que en este caso corresponde a mujeres que han
sufrido actos de violencia y maltrato intrafamiliar por parte de sus exparejas con las que no
tienen convivencia, para lo cual se tienen en cuenta datos estadisticos de los afios 2017,
2018 y 2019, tomados de fuentes estatales como el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica -DANE-y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses —
INMLCEF —, cifras que evidencian que son las mujeres las principales victimas de la
violencia intrafamiliar.

Estas mujeres, que han sido violentadas por sus exparejas durante afios, y luego de
haber sufrido tanto violencia fisica, como psicolégica e incluso sexual, han buscado en el
aparato judicial herramientas que cesen estas acciones; y si bien el Estado, a través de sus
respectivos organismos, procura algunas medidas de proteccion, en muchos casos estas no
han resultado lo suficientemente efectivas, lo cual se evidencia no sélo en los datos
estadisticos oficiales del DANE y el INMLCEF, sino también en los estrados judiciales, en
donde son numerosos los casos denunciados por parte de mujeres que han sido objeto de
violencia intrafamiliar por parte de sus exparejas con las que no conviven, a pesar de estar
en firme medidas de proteccion.

Para estas mujeres victimas de violencia intrafamiliar por parte de sus exparejas
resulta de gran relevancia este estudio, ya que, a partir de los resultados, se pueden
desarrollar planes de trabajo en los cuales se de cuenta de los elementos propios de cada
situacion en particular de violencia o maltrato y asi ofrecerles a estas victimas asistencia
basada en herramientas efectivas desde el derecho.

Igualmente, desde lo social la presente investigacion busca generar un referente para
poder reconocer un tipo de violencia que cumple con todas las caracteristicas de
intrafamiliar; precisamente, la exposicion de motivos del articulo 229 del Cédigo Penal, y
su respectiva ampliacion con la Ley 1959 de 2019, pone en claro que el bien juridico
tutelado con esta norma es la familia, la cual tiene naturaleza constitucional, segun los
articulos 5y 41 del texto Superior.

Es justamente esa ausencia de convivencia la que limita el reconocimiento de este
tipo de violencia como violencia intrafamiliar, pero que generalmente tiende a asociarse al
tipo de lesiones personales, cuando en términos practicos no lo es, de ahi que este estudio
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no solamente tenga implicaciones juridicas, sino también una aproximacion a la realidad
psicosocial de lo que sucede en los nlcleos familiares permeados por ciertos conflictos.

Para el desarrollo de este trabajo se tomo6 como referencia el tipo de estudio
descriptivo, en la medida en que se apunt6 a la descripcion de una situacion en particular,
que en este caso corresponde a las implicaciones juridicas del reconocimiento de la
conducta punible de violencia intrafamiliar ocasionada por la expareja con la que no se
tiene convivencia; de igual modo, se llevo a cabo un estudio de enfoque cualitativo, que
permitio la valoracion e interpretacion de postulados normativos, doctrinales y
jurisprudenciales, especialmente tomados del derecho nacional. Se hizo necesario el uso de
herramientas que permitieron recolectar la mayor cantidad de informacién, pero de calidad,
en procura de dar solucién a la problematica planteada en este trabajo; por ello, fue precisa
la recoleccion de informacion en fuentes primarias, normatividad, jurisprudencia,
antecedentes, doctrina, etc.

La pertinencia de abordar este tipo de conflictos no sélo se deriva de la necesidad
interpretativa que convoca la norma, sino también de la obligacion socio-juridica que
conlleva la socializacion, desde el derecho, de la violencia intrafamiliar cuando no hay
convivencia, de tal forma que se visibilice, tanto entre operadores juridicos, como entre
posibles victimas de esta clase de flagelo. Para ello, se hace necesario un abordaje
metodoldgico que permite la estructuracion de un escrito que parte de la identificacion del
problema, la justificacion, los objetivos, el marco tedrico y el disefio metodoldgico, para
luego desarrollar un capitulo de resultados y analisis en el cual se da respuesta a los
objetivos especificos del estudio. Finalmente, se plantean unas conclusiones en las que,
ademas de realizar una recapitulacion de los principales hallazgos, se responde de manera
concreta a la pregunta de investigacion.
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Marco tedrico
Referentes tedricos

Dentro de todo proceso de desarrollo de una familia los integrantes de esta pueden
encontrarse en un sinndmero de situaciones de caracter conflictivo y de crisis que sobrepasa
la capacidad de respuesta para la interaccion armoénica y solventacion de los conflictos; asi,
este tipo de conductas conflictivas que se dan dentro de las familias son las que dan lugar a
situaciones de violencia intrafamiliar, la cual corresponde a “toda accion u omision
protagonizada por uno o varios miembros de la familia a otros parientes, inflingiendo dafio
fisico, psicoemocional, sexual, econémico o social” (Gutiérrez, 2003, p. 36).

Es por tanto el medio ambiente familiar el factor que propicia las tensiones y
conflictos y que, a su vez, impide su resolucién por medios pacificos y de dialogo; la
violencia intrafamiliar es una manifestacion de interacciones en las que intervienen
diferentes tipos de factores de caracter individual y social que generan la aparicion de
situaciones de maltrato entre los distintos miembros del grupo familiar.

Esta clase de violencias afecta por lo general a mujeres y menores de edad, asi como
también a personas de la tercera edad, quienes sufren estas situaciones por su condicion de
debilidad manifiesta frente a sus victimarios: “se trata de una relacion de poder en la cual
fungen una serie de fuerzas personales que son empleadas para defender o imponer una
posicion a partir de una relacion de dominio y autoritarismo” (Quirds, 2017, p. 157).

En Colombia la propia Constitucion de 1991 ha reconocido en su articulo 42 a la
familia como el ndcleo esencial de la sociedad y agrega en esta misma prerrogativa que
sera la ley la encargada de sancionar cualquier forma de violencia que afecte su armonia y
unidad; es asi como el legislador colombiano dicta el articulo 229 del Cadigo Penal, el cual
seria modificado por la Ley 1142 de 2007, en donde se estipulan las penas a las cuales se
somete una persona que incurra en este tipo de conductas.

La doctrina, ademas, reconoce que la violencia intrafamiliar puede materializarse no
solo a traveés de ultrajes fisicos y psicoldgicos, sino también mediante otras conductas tales
como el ejercicio arbitrario de la custodia, el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias, la malversacion de los recursos y bienes de la familia, incesto, la alteracién
del estado civil, entre otras.

Pineda & Otero (2004) sefialan que la violencia intrafamiliar o doméstica en
Colombia no ha tenido la visibilizacion suficiente debido a otras formas de violencias
latentes en la realidad social del pais.

Marco juridico-normativo
A continuacion, se exponen los fundamentos juridico-normativos de caracter

internacional y nacional que reconocen el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de
violencia; estos fundamentos normativos destacan el enfoque que tiene este trabajo en torno
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a la violencia intrafamiliar que se da exclusivamente frente a la mujer, ello sin desconocer
que existen otras victimas en esta clase de delitos.

Tabla 1. Marco internacional

Convencion sobre la
eliminacion de todas
las formas de
discriminacién contra la
mujer (CEDAW)
(Asamblea General de
las Naciones Unidas,
New York, 1979)

Adopté medidas para modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de |a inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Recomendacién
General N® 19 (Comité
para la eliminacion de
la discriminacion contra
la mujer de las
Naciones Unidas, New
York, 1992)

Sefiald que la violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que impide gravemente el
goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.

Convencion Belém do
Para (Organizacion de
los Estados
Americanos, Brasil,
1994)

Sefialo que violencia contra la mujer es “cualquier accion o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico
como en el privado”; igualmente, reafirmé el derecho de todas las mujeres a vivir una vida libre
de violencia.

Estrategias y Medidas
Practicas Modelo para
la eliminacion de la
violencia contra la
mujer en el campo de
la prevencién del
delito y la justicia
penal (Asamblea
General de las
Naciones Unidas, New
York, 2013)

Exhortd a los Estados a revisar sus procedimientos penales para cerciorarse de que la
responsabilidad principal de entablar una accidn penal recaiga en el ministerio publico; que
la policia tenga autorizacion para allanar domicilios y efectuar detenciones en casos de
violencia contra alguna mujer; que se hayan adoptado medidas para facilitar el testimonio de
las victimas; que en todo proceso penal se tengan en cuenta pruebas de actos de violencia
perpetrados con anterioridad, y que los tribunales estén facultados para dictar mandatos
judiciales de amparo y conminatorios.

Resoluciéon 58/501 de
2004 (Asamblea
General de las
Naciones Unidas, New
York, 2004).

Reconoce que la violencia en el hogar se produce en el ambito privado, generalmente entre
personas relacionadas por vinculos de sangre o intimidad.

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla 2. Marco nacional

Constitucion
Politica de 1991
(art. 43, inc. 3)

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma
de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y
sera sancionada conforme a la ley.

Ley 294 de 1996

Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar.

Ley 1142 de 2007

Se introducen varias modificaciones al régimen penal y de procedimiento penal
vigente en Colombia, entre ellas se incluyen algunas con impacto directo en el
desarrollo del principio de proteccidn especial a la mujer.

Ley 1257 de 2008

En esta ley se define la violencia contra la mujer como toda “accién u omision,
gue le cause la muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico,
econdmico o patrimonial por su condicion de mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccién o la privacidn arbitraria de la libertad”.

Ley 1542 de 2012

Ratifico la eliminacion de la querella respecto de los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, al igual que del desistimiento como causal
de extincién de la accidén penal.

Ley 1719 de 2014

Condena la violencia contra las mujeres, en especial, la relacionada con el conflicto
armado y propende por la adopcion de medidas que garanticen el acceso a la
administracién de justicia, entre las cuales se destacan la fijacion de criterios para
considerar en qué casos dicha violencia constituye un crimen de lesa humanidad.

Ley 1761 de 2015

Reconoce el delito de feminicidio como tipo penal auténomo.

Ley 1773 de 2016

Endureci6 las penas para aquellas personas que utilice acidos para ocasionar
lesiones a otras personas, en especial a las mujeres.

Ley 1959 de 2019

Modificd y adiciond el articulo 229 del Cédigo Penal.

Fuente: Elaboracién propia.



15

Capitulo 1. La violencia intrafamiliar y su relacion con la tutela judicial efectiva

En el presente capitulo se realiza una identificacion de las principales limitaciones
que deben enfrentar las mujeres cuando buscan el reconocimiento de la tutela judicial
efectiva de sus derechos para contrarrestar actos de violencia intrafamiliar, especificamente
cuando ya no hay convivencia con el agresor. Para ello, se parte de una conceptualizacion
normativa y doctrinal sobre el fendmeno de la violencia intrafamiliar y su relacién con el
concepto de convivencia; posteriormente, se reconoce el significado del concepto de “tutela
judicial efectiva” para, finalmente, abordar desde una Optica normativa y jurisprudencial,
las dificultades existentes en el contexto judicial colombiano para reconocer como
violencia intrafamiliar aquellos actos de maltrato perpetrados por exparejas.

1.1.  Consideraciones sobre la violencia intrafamiliar y la convivencia

La Constitucion Politica de 1991 contempla para todos los habitantes del territorio
colombiano un listado taxativo de derechos fundamentales que se convierten en garantias
que requieren de proteccidn, de tal forma que no se afecte la integridad y estabilidad del
ciudadano como persona. La institucion familiar también cuenta con dicha proteccion del
Estado, de ahi que el articulo 42 Superior sefiale que la familia es el nicleo esencial de la
sociedad, la cual se compone por vinculos naturales o juridicos, por lo cual el Estado y la
sociedad estan en la obligacion de garantizar su proteccion integral.

Con la Ley 294 de 1996, se elevo a la categoria de delitos cuatro conductas:
violencia intrafamiliar, maltrato y lesiones personales (aunque el codigo penal del 2000
suprimié esta conducta), maltrato mediante restriccion de la libertad fisica y violencia
sexual entre conyuges; sin embargo, mediante Sentencia C-285 de 1997, la Corte
Constitucional declar6 inexequible esta norma, al considerar que con ella se daba un
tratamiento especial a la violencia sexual entre conyuges, constituyendo un tipo penal
privilegiado sin justificacion constitucional.

Ya con la Ley 599 de 2000 se introducen dos modificaciones al delito de violencia
intrafamiliar: se otorga al tipo basico, el caracter de subsidiario, al establecer «siempre que
la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor» y se agrega la causal de
agravacion cuando la victima fuere un menor.

Para efectos sancionatorios, por considerarse la violencia intrafamiliar un delito
penal, en su texto original la Ley 599 de 2000 contemplaba penas de prisién entre 1y 3
anos, aumentada de la mitad a tres cuartas partes cuando el acto de maltrato recayera sobre
un menor de edad; con la modificacion introducida por la Ley 882 de 2004, el tipo penal de
violencia intrafamiliar mantuvo la sancion de prision de su texto original, pero se aumento
de la mitad a las tres cuartas partes cuando el maltrato recayera, no sélo sobre un menor de
edad, sino también sobre una mujer, un anciano o una persona discapacitada.

Con dicha norma se introduce una nueva reforma al articulo 229 del Cédigo Penal
(Ley 599, 2000) y se amplia la proteccion a la mujer, incluyéndola como victima en la
causal de agravacion, al igual que los menores. Se suprimid, a su vez, la expresion
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“sexual”, con la consideracion de que toda conducta de maltrato sexual cabe en las
hipétesis de actos sexuales o violentos o abusivos.

Mediante la Ley 1142 de 2007 se aumento la sancion penal de cuatro a ocho afios de
prision, mas un aumento de la mitad a las tres cuartas partes cuando este delito recayera en
menores de edad, una mujer, un mayor de 65 afos, una persona discapacitada o0 una persona
en estado de indefension, quedando sometidos a dicha sancion no sélo los miembros del
grupo familiar, sino también los encargados del cuidado de uno o varios miembros de la
familia. Con esta ley se introduce una nueva modificacion al tipo penal: aumenta los limites
punitivos de la sancion, cambia la expresion «anciano», por «mayor de 65 afios» y se
introduce un nuevo paréagrafo.

El articulo 229 del Codigo Penal posteriormente se modificé a través de la Ley 1850
de 2017, conservandose el texto de la norma precedente, pero con la Unica diferencia que la
conducta también se tipifico para cuando el maltrato se diera, ya no en persona mayor de 65
afios, sino en mayores de 60 afios; ademas, dicha norma adiciond un nuevo tipo penal
autonomo, como es el del maltrato por descuido, negligencia o abandono en persona mayor
de 60 afos, ello a través de la introduccion del articulo 229A al Codigo Penal, como nueva
forma de violencia intrafamiliar.

El dltimo cambio introducido al articulo 229 quedd estipulado en el articulo 1 de la
Ley 1959 de 2019, que mantuvo, en gran medida, intacta la norma precedente, pero
procurando la posibilidad de que el sentenciador pudiera imponer la pena dentro del cuarto
maximo del &mbito punitivo de movilidad respectivo cuando el responsable tenga
antecedentes penales por el delito de violencia intrafamiliar o haber cometido algun tipo de
delito contra un miembro de su ntcleo familiar en los diez afios anteriores a la ocurrencia
del nuevo hecho. A estas mismas sanciones penales quedaron sometidos los conyuges o
comparfieros permanentes, los padres de familia, a pesar de que no convivan en un mismo
hogar, las personas que, aunque no sean miembros del grupo familiar, estén al cuidado de
alguno de estos y las personas con las que se tiene o se haya tenido alguna relacion
extramatrimonial de manera permanente y que se caracterice por una vocacion de
estabilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, puede decirse que el fenémeno de la violencia
intrafamiliar, antes de la codificacion penal establecida para este, habia crecido en grandes
proporciones, afectando la sociedad; por esta razon, era necesario romper con la cadena de
violencia y el Estado debia cumplir con los compromisos internacionales de ofrecer una
especial proteccion a mujeres y menores, en razon de los tratados y convenios suscritos por
Colombia, tales como la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Ademas, el tratamiento juridico que se daba a este fendmeno generaba altos indices
de impunidad, ya que, si el maltrato no generaba lesiones fisicas, no era judicializable. Y,
por altimo, estas conductas eran conocidas inicialmente por los inspectores de policia y
estos no estaban preparados para el manejo de este tipo de fendmenos, por lo que el asunto
se quedaba sin atencion efectiva por parte del Estado.
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La violencia es una de las tantas formas de la relacion humana donde se hace el
ejercicio de la fuerza orientada hacia un fin. Un fin dirigido a la dominacion, el abuso, que
conlleva a la desintegracion de la familia y al rechazo de los sujetos del nacleo familiar.
Violencia que es consecuencia de multiples aspectos, como son ellos, los sociales,
econdmicos, psicoldgicos, culturales, etc., que se construyen y tienen una historia que es
una realidad social.

Con el cambio de conformacion familiar, que se ha visto a través del tiempo, o sea,
ya no se habla de familias solo tradicionales, sino que se emplean otros términos para
clasificar la familia, entonces viene una serie de variaciones que conlleva a la formacién de
violencia intrafamiliar que es muy frecuente en la actualidad.

La violencia intrafamiliar, ha de entenderse como todo acto en contra de la
integridad de un miembro del nicleo familiar hacia otro, de forma fisica, psicolégica o
ambas, que rompa o deteriore la sana convivencia, las relaciones y los valores de la
institucion familiar.

Dentro de este orden de ideas, el deterioro de las relaciones familiares, segun
sefialan Echeburta & Del Corral (1998), conlleva a desequilibrios de poder en la pareja, lo
que termina desembocando en maltratos fisicos y psicolégicos de una o ambas partes.

Aunque hablar de violencia intrafamiliar abarca a todo el grupo familiar, en la
actualidad esta violencia afecta con mas frecuencia a las mujeres, que constantemente son
agredidas por sus compafieros permanentes, claro esta, que no se deja de lado, la agresion
contra el hombre y los demas individuos del nucleo.

De este fendmeno, las primeras manifestaciones de violencia se perciben en el hogar
y, por ello, se le va a valorar como una herramienta eficiente para “educar” y disciplinar a
los hijos. La violencia se legitima, asi como mecanismo valido para resolver conflictos. De
lo anterior se desprende que “si no lo es precisamente porque esta practica ha pasado a
formar parte integral de la relacion en muchos hogares” (Traverso, 2000, p. 2).

Lo mas grave de la violencia intrafamiliar vuelta costumbre, es que las conductas
adquiridas por lo individuos en ese grupo, mas adelante van a deteriorar sus relaciones
futuras, ya que todas estas pautas de comportamiento y enfrentamiento a las cosas se
aprendieron y va a ser normal efectuar un acto agresivo con las personas que conozca, e
inclusive con la futura familia que intente formar, esta conducta aprendida pasa a ser base
de la forma de ser y de actuar de la persona.

La violencia en las familias se convierte pues, en la alternativa de solucién a los
conflictos que se presenten a través del tiempo y que tiene presente el empleo de la fuerza
para poder doblegar al otro. Las agresiones generalizadas en las familias, especificamente
los golpes, insultos, ruptura de objetos, son solo eso, agresiones, que adheridas al
componente de la intencionalidad hacen que surja la violencia familiar de la que se esta
tratando.
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1.2. Latutela judicial efectiva

El concepto de tutela judicial efectiva ha tenido diferentes acercamientos, tanto
desde una perspectiva de derechos humanos, como desde la Optica del acceso a la justicia y
el reconocimiento de los derechos fundamentales. Se trata de un concepto que ha cobrado
especial relevancia, sobre todo desde la segunda mitad del siglo XX, lo que para Castillo &
Giraldo (2016) ha obedecido a que tenga una fundamentacion arraigada en los derechos
humanos, pues claramente la humanidad aspira alcanzar la justicia.

El acceso del ciudadano a la justicia, segin los mencionados autores, tiene que
garantizarse a todas las personas, indistintamente de aspectos como el género, la religion,
las ideologias politicas o cualquier aspecto individual diferencial de la personalidad; se trata
de un derecho que debe cumplirse de manera bastante efectiva, va mas alla del simple
enunciado e implica que el pleno alcance del acceso a la administracion de justicia obliga al
cumplimiento de una serie de circunstancias, tales como que el administrador judicial
pueda ser garante de iguales condiciones para todas las partes en conflicto.

Araujo (2011) destaca que en el derecho continental europeo la tutela judicial
efectiva se reconoce como verdadero derecho fundamental; ello producto de los desarrollos
normativos que permitieron reconocer que para proteger los derechos de los ciudadanos es
necesario garantizar un acceso a la justicia que abarque todo tipo de conflictos juridicos y
que, claramente, estos sean resueltos por la jurisdiccion respectiva. En el caso de Colombia,
la Constitucion reconoce a todos los ciudadanos el derecho a la tutela judicial efectiva, la
cual tiene una naturaleza prestacional que se despliega en toda actividad judicial y
responde, mediante procesos, a las diferentes pretensiones que se formulan, siempre bajo
una jurisdiccién independiente, imparcial y regida por la celeridad.

La Constitucion Politica de 1991 reconoce dicho derecho a la tutela judicial en los
articulos 228, 229 y 230; del mismo modo, se encuentra contemplada en el numeral 1 del
articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
1969; estas disposiciones internacionales permiten intensificar la relacion que hay entre las
garantias procesales propias de un Estado de Derecho y la necesidad de una efectividad
material de la jurisdiccion.

Granados (2019) afirma, incluso, que el principio de la tutela judicial efectiva, al ser
reconocido en la codificacion general procesal colombiana (Ley 1564 de 2002), procura un
nuevo paradigma que tiende hacia la constitucionalizacién del derecho procesal, ello
emanado de una forma de materializar el Estado Social de Derecho a través de las garantias
del acceso a la justicia, el debido proceso, la igualdad procesal, la primacia del derecho
sustancial, entre otros.

1.3.  Limitaciones para el reconocimiento de los actos de maltrato de
exparejas como violencia intrafamiliar

De acuerdo con el desarrollo jurisprudencial llevado a cabo por la Corte
Constitucional, en la linea adelantada a través de las consideraciones de la Sentencia T-027
de 2007, se logra identificar que la violencia ejercida contra una mujer se constituye en un
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producto de una practica patriarcal que se deriva de estereotipos basados en el género y por
la condicion misma de la mujer.

Destaca el maximo tribunal constitucional de Colombia que la violencia contra la
mujer es una realidad social que se deriva de relaciones desiguales de poder que se dan
entre hombres y mujeres; asi lo ha reconocido la Convencion de Belém do Pardy la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(1979) y su Protocolo Facultativo (1999), al igual que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969).

Y en el plano colombiano, la Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 13 y 43,
prohibe toda forma de discriminacion por razones de género, reconocimiento que procurd
los fundamentos para que el legislador colombiano dictara normas como la ley 1257 de
2008 (sobre prevencion y sancién de violencia contra la mujer), la Ley 1542 de 2012 (que
elimina el caracter querellable del tipo de penal de violencia contra la mujer) y la Ley 1719
de 2015 (sobre acceso a la justicia de victimas de violencia sexual).

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia T-878 de 2014, ha
reconocido a la mujer como sujeto de especial proteccidn, de ahi que frente a casos de
violencia de género las autoridades deben actuar de manera rapida y eficaz, con el fin de
brindar las medidas necesarias que eviten su revictimizacion.

Ante este tipo de situaciones, la Corte Constitucional en la Sentencia T-027 de 2017
identifica una serie de ejemplos en los cuales se evidencia que las medidas de proteccién
para las mujeres victimas de violencia o maltrato, en ciertas ocasiones son poco efectivas
debido a que el aparto de justicia no desempefia una efectiva administracion de justicia*.

Frente a este tipo de desproteccion, se puede, por tanto, configurar una
responsabilidad estatal por los actos de violencia contra la mujer cometidos por el propio
Estado o por los particulares, de ahi que existan demandas ante la CIDH en contra de los
Estados Parte de la Convencién de Belem do Pard, por el incumplimiento del deber de
debida diligencia. Al respecto, destaca la Corte Constitucional en la Sentencia T-027 de
2017, que todos los Estados que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos deben implementar politicas de prevencién de casos de violencia contra la mujer.

De este modo, tanto en el plano nacional como internacional, se han logrado
materializar diversos instrumentos que exigen el cumplimiento diligente de politicas de
prevencion que respondan a toda manifestacion violenta en contra de las mujeres.

Ahora bien, sobre si son o0 no efectivas las medidas de proteccion de la mujer contra
situaciones de violencia intrafamiliar, se puede establecer que en la medida en que el
Estado ofrezca una adecuada infraestructura y las autoridades ejerzan sus funciones con
responsabilidad, la mujer gozara de un medio libre de violencia, de lo contrario, esta
seguira siendo objeto de abusos, ultrajes y maltratos.

* Cfr. Sentencias T-967 de 2014, T-772 de 2015, T-012 de 2016 y T-241 de 2016.
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El Codigo Penal colombiano sanciona como delito la violencia intrafamiliar
ubicando este delito como no conciliable; precisamente aqui es donde entra a jugar un papel
muy importante el Juez de Control De Garantias y la Fiscalia General de la Nacion, con el
proposito comin de evitar la violencia intrafamiliar.

Asi, se ha podido observar que cuando una mujer es agredida fisicamente por su
compafiero, ésta puede hacer el llamado a la autoridad policial para que le brinde auxilio,
de igual modo, también lo puede hacer un vecino para que acusa en su ayuda, tanto asi que
en virtud del nuevo Cddigo Nacional de Policia y Convivencia o Ley 1801 de 2016, puede
ingresar al domicilio sin necesidad de orden escrita, aunque posterior debe esta medida
tener un control legal. Esta medida resulta efectiva, de cierta forma, ya que se constituye en
una de las primeras lineas de defensa y de asistencia para la mujer que es victima de
maltrato y violencia intrafamiliar en Colombia por parte de un organismo estatal.

Pero a pesar de esta medida, la de penetrar en los domicilios, sin mandamiento
escrito, cuando fuere de imperiosa necesidad, como en el caso de violencia contra la mujer,
la realidad en Colombia es otra, ya que si bien el agresor es trasladado hacia un lugar
destinado para materializar la medida correctiva por incurrir en comportamientos contrarios
a la convivencia o por haber incumplido con los deberes especificos de convivencia, a la
mujer maltratada le corresponde dirigirse a denunciar el hecho de violencia.

Esto lo puede a hacer ya sea a un Centro de Atencion e Investigacion Integral contra
la Violencia Intrafamiliar (Fiscalia) (CAVIF), en un Centro de Atencidn e Investigacion
Integral a las Victimas de Delitos Sexuales (Fiscalia) (CAIVAS), en una Comisaria de
Familia, en una Unidad de Reaccion inmediata (Fiscalia) (URI) o en la Policia judicial
(CTI-SIJIN-DUIN) o, en su defecto, puede Ilamar a una linea telefdnica, en el caso de la
ciudad de Medellin 123, destinada para atender el llamado por emergencias relacionadas
con casos de violencia de género.

Sin embargo, la situacion cambia cuando una mujer que ha sido victima de una
agresion por parte de su pareja en horas de la noche, o quiza en la madrugada, se ve
obligada a salir de su casa hacia donde algun familiar, y s6lo hasta las primeras horas de la
mafiana siguiente, si es dia habil laboral, es decir, de lunes a viernes, puede efectivamente
acudir alguno de los anteriores centros de atencion, pues en la mayor parte del territorio
nacional no todas estas entidades se encuentran abiertas permanentemente y todos los dias,
las 24 horas del dia, s6lo en las principales ciudades del pais como Bogota o Medellin por
ejemplo.

Precisamente, la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha analizado el orden
juridico como un fenémeno socio-juridico. En un primer momento, ha sefialado esta
corporacion la importancia del problema y sus repercusiones y, en un segundo momento, ha
hecho un analisis de la violencia intrafamiliar como delito tipificado, de sus caracteristicas
y del tratamiento que debe darsele a este asunto por parte del operador judicial, pues para
esta corporacion la proteccion de la familia de cualquier clase de violencia debe ser la
prioridad y las conductas que encajen en la tipificacion de este delito deben ser castigadas y
ademas se deben implementar medidas de prevencion, asistencia y proteccion.
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El proceso de atencion a las mujeres victimas de violencia intrafamiliar se halla en

las leyes anteriormente citadas, asistidas de instrumentos garantistas de derechos. Segun
Ruiz (2015), el procedimiento es el siguiente:

Tabla 3. Procedimiento para la atencion de mujeres victimas de violencia

intrafamiliar en Colombia

1. En el momento en que una persona
acude a la Comisaria de Familia el
funcionario de recepcion identifica el
motivo de la consulta, con el fin de
orientar la atencion, registrando los
datos en el sistema y en la solicitud
del servicio.

2. Dentro de las cuatro (4) horas
siguientes al conocimiento del hecho
de violencia intrafamiliar, el
comisario(a) de familia impone
medida de proteccion provisional a
favor de la victima con el fin de
evitar la ocurrencia de los hechos
violentos, motivo de su queja.

L

3. Por disposicion de la ley el
comisario(a) debe proferir una
providencia en el término de diez
(10) dias, previa practica de pruebas,
en la cual determine una o mas

4. Si de la aplicacion del Instrumento

de Valoracion del Riesgo se concluye

que no hay violencia o que es de bajo
riesgo, se opta por dar inicio a una

MEDIDA CORRECTIVA por

MEDIDAS DE PROTECCION de . T
conflicto familiar.

caracter definitivo.

Fuente: elaboracion propia a partir de Ruiz (2015).

A partir de las anteriores medidas de proteccion de la mujer que ha sido victima de
violencia intrafamiliar, bien puede considerarse como la mas importante, o quiza la mas
efectiva, el retiro del agresor del domicilio de la victima, pues con ésta se pone en
tranquilidad y sosiego a la victima, ya que se evita el contacto con su agresor; sin embargo,
esta medida, asi como las demas, es casi siempre incumplida por el agresor, quien se siente
con derecho sobre la victima sin tener en consideracion su dignidad como persona y que,
ademas, merece respeto.

Esto hace que se vea con desesperanza las medidas de proteccion que fija la ley con
respecto a la violencia intrafamiliar, pues s6lo se quedan en el papel y no se cumplen en la
practica, “por cuanto muchas veces, pese a que estan dictadas por un 6rgano Jurisdiccional,
y que por tanto deberian cumplirse obligatoriamente, no es realmente asi” (Diaz, 2009, p.
1).

En muchas ocasiones, el agresor se burla de la ley y comete de nuevo acciones de
violencia contra la mujer, otras veces se oculta y evade la autoridad de la ley, pues advierte
que se puede burlar facilmente y ello porque no existen medidas que efectivamente exijan e
impongan el cumplimiento ineludible de estas.
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Las cifras sobre violencia intrafamiliar, especialmente cuando es cometida en contra
de las mujeres, evidencia la alta incidencia e impacto de este delito en los ultimos afios, y si
bien el endurecimiento de las sanciones ha tenido un efecto directo en la reduccion de este
delito, aun siguen presentandose altas cifras, de ahi que del total de casos de violencia
contra la pareja o expareja que se registre al afio, un poco mas del 85% corresponde a casos
de violencia contra la mujer.

Gréfica 1. Casos de violencia contra la pareja, periodo 2009 a 2018
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Fuente: Forensis (2018).

Segun el estado civil y sexo de la victima, por lo general las mujeres son quienes
resultan mas afectadas por esta clase de delitos.

Gréfica 2. Violencia de pareja segun estado civil y sexo de la victima 2017
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Fuente: Forensis (2017).
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Gréfica 3. Violencia de pareja segun estado civil y sexo de la victima 2018
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Fuente: Forensis (2018).
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Aunque generalmente el agresor de estas mujeres es el compariero permanente, es
importante destacar que en un gran numero de casos la agresion proviene de los
excomparieros permanentes, exnovios o examantes.

Gréfica 4. Violencia de pareja segun presunto agresor 2017
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e

Presunto agresor

I R T
Compafieroa) permanente 245991 4345 19.424 4511 22415 44.89
Excompaniera(a) permanentse 2.233 3244 13.674 376 15907 31,85
Esposola) B30 12.06 4925 11,44 5755 11,52
Exnovio(a) Nz 4,53 2010 467 2327 4,65
Novio(a) 21 307 1.657 386 1.868 374
Exesposo{a) 229 333 1.159 278 1.428 2,86
Examante 42 0,61 110 0.26 152 0,30
Amante 35 0,51 56 013 91 0,18

Total

49938

Fuente: Forensis (2017).
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Gréafica 5. Violencia de pareja segun presunto agresor 2018

[ Mujer | Total |

Presuts Agresae mnmnmn
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Fuente: Forensis (2018).

Tabla 4. Violencia de pareja o expareja segin presunto agresor 2019

Pareja o ex . . . . . 49.026
Amante - 21 21 2 76 78 99
Compafiero
@) 5 2974 2.979 464| 18.199| 18.663| 21.642
permanente
Esposo (a) - 838 838 10 4.662 4.672 5.510
Ex - Amante 1 39 40 2 137 139 179
Ex -
?;’)mpa”em 8 2273 2.281 237| 13.416| 13.653| 15934
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Ej; - Esposo 1 238 239 8| 1265| 1273| 1512
(Ea’; - Novio 10 275 285 215 1782 1997 2282
Novio (a) 6 194 200 155 1.424 1.579 1.779
sin ; 9 9 8 72 80 89
informacion

TOTAL 31 6.861 6.892 1101 41.033| 42.134| 49.026

Fuente: Forensis (2019).
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Las mujeres victimas de este tipo de violencia encuentran una serie de obstaculos
para poder acceder a una tutela judicial efectiva para intentar remediar esta clase de actos:
esto lo ha reconocido la propiamente Corte Constitucional en la Sentencia T-473 de 2014,
al reconocer que los 6rganos y entidades encargadas de la investigacion de dichas
conductas adolecen de grandes dificultades, como es el caso de la falta de materializacion
de los protocolos de investigacion y el desconocimiento de los diferentes tipos de violencia
que pueden ser catalogados como violencia intrafamiliar.

Las anteriores cifras, precisamente, evidencian que quienes incurren en este delito
no son sélo las parejas de estas mujeres, sino también sus exparejas, exnovios o0 examantes,
lo que muestra la necesidad de que los organismos y entidades que recepcionan estas
denuncias deben conocer que esta es una verdadera forma de violencia intrafamiliar.

1.4.  Directrices de la Fiscalia General de la Nacion para la recepcién de
denuncias, investigacion, judicializacidn y persecucion del delito de
violencia intrafamiliar

El 16 de marzo de 2021, la Fiscalia General de la Nacion dict6 una serie de
lineamientos para el acceso a la justicia y la recepcion de denuncias, investigacion,
judicializacion y persecucion del delito de violencia intrafamiliar contenidos en la Directiva
0001, con los cuales se busca potenciar la capacidad investigativa de dicho 6rgano para
procurar agilidad y eficiencia sobre los casos de violencia intrafamiliar, especialmente
cuando se ejerce en contra de las mujeres.

Esta Directiva se encuentra dividida en seis capitulos, en los cuales se parte de la
definicién de los elementos estructurales objetivos y subjetivos para la adecuacion tipica
del delito de violencia intrafamiliar, se fijan pautas para la investigacion de este tipo penal
con enfoque de género, se establecen los lineamientos para la recepcion de denuncias y
orientacion a las victimas, se precisan los mecanismos para la proteccién de las victimas, se
sefialan lineamientos para la investigacion y, por Gltimo, se hace referencia al
procedimiento especial abreviado para la judicializacion de estos casos.

Llama la atencion que dentro de esta Directiva se inste a los fiscales a tener en
cuenta una serie de presupuestos para poder realizar una adecuacion tipica del delito de
violencia intrafamiliar, tales como que el bien juridico tutelado sea la unidad y armonia
familiar que se extiende al concepto de familia; que el fiscal delegado no tenga como labor
la reconfiguracion o reconciliacién de la unidad familiar quebrantada; que haya una
adecuada determinacion de los sujetos activos y pasivos especiales; que la accion de
maltrato no sélo se determine por un dafio fisico o psicoldgico, sino también por tratos
crueles, intimidatorios o degradantes, amenazas, agravios u ofensas entre miembros de una
familia y demas relaciones afines establecidas en la Ley 1959 de 2019; que la conducta se
configure por uno o varios actos; que la conducta no requiere necesariamente un dafio fisico
0 perturbacion psicoldgica; que se logre determinar una pena especifica con su respectivo
agravante y regla especial de dosificacion punitiva; que exista concurso de conductas
punibles; que haya unidad de accion ante pluralidad de actos de maltrato; y que se realice
una adecuacion tipica.
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De igual manera, contempla la Directiva que en determinadas circunstancias se
puede predicar, no el tipo penal de violencia intrafamiliar, sino el de lesiones personales
agravadas.

Cuando la conducta se subsuma en el delito de lesiones personales y el sujeto activo haya
sido integrante del nacleo familiar y el sujeto pasivo sea una mujer, se recomienda que la
primera hipoétesis de investigacion sea que la conducta se cometi6 por el hecho de ser mujer
(Fiscalia General de la Nacién, 2021, p. 6).

Asi mismo, se dispone que en estos casos se deben observar cinco criterios: la
existencia de antecedentes de violencia, una relacion de subordinacion, que se presenten
ataques verbales (humillaciones, ridiculizacion, insultos y actos de menosprecio), que se
prive de recursos para subsistir y que el agresor exprese posiciones misoginas de
superioridad; y aunque la Directiva sefiala que tales criterios son de caracter enunciativo y
no taxativo, llama la atencion que dicha disposicion pueda confundir a los fiscales, sobre
todo en los casos en donde no hay convivencia, y tratar verdaderos casos de violencia
intrafamiliar como lesiones personales.

Se colige de todo lo anterior que, para la mujer violentada por su expareja, con
quien no convive, resulta dificil o limitado el acceso a la administracion de justicia para la
tutela judicial efectiva de sus derechos; esta reflexion, por tanto, se hace necesaria para
poder abordar en el capitulo siguiente la manera como se configura el punible de violencia
intrafamiliar cuando la pareja no convive bajo un mismo techo, evidenciando las distintas
posiciones que se han gestado en torno al tema.
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Capitulo 2. Configuracion del punible de violencia intrafamiliar cuando la pareja no
convive bajo un mismo techo

A continuacion, se realiza el reconocimiento de una serie de posturas y
descripciones legales, conceptuales, doctrinales y jurisprudenciales en donde se evidencia,
por un lado, a quienes reconocen situaciones de violencia intrafamiliar aun en aquellos
casos en los que la pareja o expareja no convive bajo un mismo techo, como la de quienes
niegan la configuracion de dicho acto bajo el punible de violencia intrafamiliar y, por ende,
la consideran bajo el tipo penal de lesiones personales. Se presentan de manera separada las
diferentes posiciones y perspectivas, evidenciando finalmente si el delito de violencia
intrafamiliar puede configurarse aun en aquellos casos en los que el presunto agresor no
convive bajo el mismo techo con la victima o victimas de este delito.

2.1. Descripcion legal

Diversos antecedentes normativos han sido procurados por el legislador colombiano
para proscribir los diferentes actos y manifestaciones de violencia al interior de los nucleos
familiares; en el marco de la proteccion brindada por el articulo 42 de la Constitucién
Politica de 1991 el legislador dicto la Ley 294 de 1996, con la intencidn de prevenir,
remediar y sancionar la violencia intrafamiliar, creando ademas los delitos de maltrato
constitutivo de lesiones personales.

La norma de 1996, a su vez, adoptd algunos lineamientos de género contenidos en
la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, también conocida como la Convencion de Belén Do Pard, adoptada por Colombia a
través de la Ley 248 de 1995; sin embargo, el verdadero cambio de direccion normativa,
sancionatoria y disuasoria de cualquier manifestacion de violencia intrafamiliar quedd
contenido en la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), en cuyo articulo 229 se tipificé este delito
en su texto original con una sancion de 1 a 3 afios de prision, que podia aumentarse de la
mitad a tres cuartas partes si el maltrato recaia sobre un menor.

De otra parte, segun se establece en los articulos 83 y 86 de la Ley 1098 de 2006,
las Comisarias de Familia son los érganos encargados de prevenir, garantizar, restablecer y
reparar los derechos de aquellas personas que han sido victimas de violencia intrafamiliar,
quedando facultadas para la aplicacion de las medidas respectivas, de conformidad con el
articulo 4 de la Ley 294 de 1996, modificada por el articulo 16 de la Ley 1257 de 2008, que
establece que toda victimas de violencia intrafamiliar puede solicitar al Comisario de
Familia una medida de proteccion inmediata que ponga fin a este tipo de maltratos o
agresiones.

El articulo 2 de la Ley 294 de 1996 establece que la familia esta constituida por los
conyuges o compafieros permanentes, el padre y la madre de familia, aungque no convivan
en un mismo hogar, los ascendientes o descendientes y los hijos adoptivos, ademas de todas
aquellas personas que se encuentren integradas a la unidad doméstica de forma permanente.
Segun el sentido interpretativo de esta norma, todas estas personas pueden ser victimas de
violencia intrafamiliar, pero también pueden ser victimarias.
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Del mismo modo, el articulo 17 de la Ley 1257 de 2008 establece que es la Fiscalia
General de la Nacion la encargada de recibir todos los casos de violencia intrafamiliar para
efectos de la investigacion de este delito y otras conductas punibles conexas. Si la conducta
se da en contra de la mujer, el ente investigativo llevara a cabo su labor de manera oficiosa,
teniendo en cuenta lo establecido en la Convencion de Belem do Para, ratificada por
Colombia mediante la Ley 248 de 1995.

De igual tenor, la Ley 1098 de 2006, en su articulo 18, establece que el maltrato
infantil comprende toda manifestacion de castigo, humillacion, abuso o trato negligente, asi
como malos tratos o explotacion sexual por parte de padres, representantes o cualquier otra
persona.

De lo anterior se colige que la no convivencia no significa que desaparezcan los
vinculos familiares; asi, por ejemplo, si se toma el caso de un grupo familiar conformado
por padre, madre e hijos, ante una separacion o divorcio el vinculo familiar persiste, incluso
entre los padres separados o divorciados, y ello porque el vinculo se mantiene en razén de
los hijos, sobre los cuales recaen deberes de cuidado y proteccion, aun cuando no exista
convivencia entre los progenitores; de hecho, la propia Ley de la Infancia y la Adolescencia
no hace referencia al tema de la convivencia, basta simplemente en que el acto de castigo,
malos tratos o violencia se dé por parte de padres, representantes legales o cualquier otra
persona en contra de un nifio, nifia o adolescente, constituyéndose en violencia
intrafamiliar, ademas de maltrato infantil, cuando este accionar se da por parte de un
miembro de la familia.

Frente a lo anterior, el Estado ha adoptado modificaciones normativas para
sancionar penalmente este tipo de conductas inexcusables, crear mecanismos que
garanticen la seguridad de las victimas de la violencia intrafamiliar, disefiar programas de
rehabilitacion para agresores y establecer mecanismos de apoyo especiales para victimas de
abuso sexual.

Para ejemplificar las modificaciones y desarrollos normativos que el legislador
colombiano le ha procurado a este tipo penal, en la siguiente tabla se evidencian las
transformaciones que ha sufrido este fendmeno, al igual que sus respectivos impactos
sancionatorios, normativas que claramente han tenido la intencion de disuadir esta
conducta, pero que no han sido del todo eficientes y eficaces frente a la prevencién especial
como un fin de la pena; en otras palabras, no se ha evidenciado una disminucién
significativa frente a la conducta del tipo penal de violencia intrafamiliar, lo cual se
evidencia en las cifras presentadas en los ultimos afios en la Revista Forensis del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
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Tabla 5. Cambios y desarrollos normativos introducidos por el legislador
colombiano a la Leyes 599 de 2000 y 906 de 2004 frente al fendmeno de la violencia

intrafamiliar

Norma

Objeto

Modificacion introducida

Sancién

Ley 575 de
2000

Reformo
parcialmente la
Ley 294 de
1996.

Uno de los principales
cambios fue la modificacion
de la competencia del
tramite civil referente a la
proteccion de violencia
intrafamiliar que se radicaba
en primera instancia, la cual,
en gran medida, dejo de ser
judicial, atribuyéndoselo a
las Comisarias de Familia o,
en su defecto, a los jueces
civiles municipales o
promiscuos municipales, en
donde en todos los casos
seria judicial.

Quien incumplas las
medidas de proteccion,
puede incurrir en multa o
arresto.

Ley 599 de
2000

Expidio el
Caodigo Penal

Se aumenté un afio el
maximo previsto para la
pena, introduciéndose el
caracter subsidiario del
delito de violencia
intrafamiliar frente a delitos
sancionados con penas
mayores; a su vez se agrego
el agravante de la conducta
cuando esta recayera sobre
menores de edad.

Entre 1y 3 afios de prision,
aumentada de la mitad a 3/4
partes cuando el maltrato
recaiga sobre un menor.

Ley 906 de
2004

Expidio el
Cadigo de
Procedimiento
Penal

La norma otorg6
competencias a los jueces
penales municipales para
que conozcan procesos por
delitos que requieran
querella, como por ejemplo
casos de violencia
intrafamiliar.

No aplica.

Ley 882 de | Modifico el Denominada como “Ley Contempla pena de prision
2004 articulo 229 del | contra los 0jos morados”, entrel y 3 afios, aumentada
Caodigo Penal. | incrementa las sanciones a la mitad a 2/4 partes

cuando el delito se cometa | cuando el maltrato recaiga
contra una mujer, un menor | sobre menor, mujer, anciano
de edad, un anciano o una 0 persona incapacitada o en
persona indefensa. estado de indefension.

Ley 890 de | Modifico y Incrementa las sanciones Prisién de 4 a 8 aflos y
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2004 adicion¢ el para quien ejerza violencia | multa de 50 a 2.000 salarios
Cadigo Penal. | fisica 0 moral en contrade | minimos.
la pareja o compafiero
permanente cuando sea
testigo en un proceso.
Ley 1098 Ley de la Proscribe cualquier forma Faculta a las Comisarias de
de 2006 Infanciay la de violencia en contra de la | Familia para adoptar
Adolescencia. | integridad fisica, moral, medidas preventivas y
psicoldgica y sexual en definitivas para cesar actos
contra de los nifios, nifiasy | de violencia contra nifios,
adolescentes. nifias y adolescentes.
Ley 1142 Reforma La norma modifica el tipo Se elimina la sustitucion de
de 2007 parcialmente penal de violencia la detencidn preventiva en
las leyes 599 de | intrafamiliar del que trata el | establecimiento carcelario
2000y 906 de | articulo 229 de la Ley 599 por detencion domiciliaria.
2004 en de 2000, introduciendo
materia de ademas un aumento de
prevencion y pena.
represion de la
actividad
delictiva, en
especial de
convivencia y
seguridad
ciudadana.
Ley 1251 Procura Contempla la politica de No aplica.
de 2008 proteccion, proteccion de los adultos
promocion y mayores, especialmente
defensa de los | cuando estos sean victimas
derechos de los | de discriminacion, maltrato,
adultos abuso y violencia.
mayores.
Ley 1257 Dicta normas Es uno de los cuerpos Estipula mecanismos de
de 2008 de normativos mas proteccién para poner fin a

sensibilizacion,
prevencion y
sancion de
formas de
violenciay
discriminacion
contra las
mujeres,
reformando el
Cadigo penal y
el de
Procedimiento

proteccionistas de la mujer
frente a toda forma de
violencia; su proposito se
centra en proteger a la mujer
frente a cualquier
manifestacion de violencia
machista; ademas, amplia el
horizonte del concepto de
familia, incorporando
situaciones agravantes,
como por ejemplo cuando el
delito se cometa contra una

la situacién de violencia,
maltrato o agresion,
ordenando al agresor
abstenerse de realizar una
nueva conducta, desalojar la
casa de habitacion que
comparte con la victima,
abstenerse de penetrar en el
lugar de residencia de la
victima; también establece
medidas de atencion para las
victimas; adiciona
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Penal y la Ley | mujer por el hecho de ser prohibiciones al Cddigo
294 de 1996. mujer. Penal frente a los
victimarios de violencia
intrafamiliar.
Ley 1315 | Establece Introduce directrices de No aplica.
de 2009 condiciones atencion para los adultos
minimas que mayores que Se encuentran
dignifiquen la | en centros de proteccion.
estadia de los
adultos
mayores en los
centros de
proteccion.
Ley 1453 Modifica el Aunque regla la figura de la | Reconoce el delito de
de 2011 Codigo Penal, | extension de dominio, violencia intrafamiliar como
Cadigo de termina incluyendo el delito | delito querellable.
Procedimiento | de violencia intrafamiliar en
Penal y Codigo | el listado de delitos
de la Infanciay | querellables.
la
Adolescencia.
Ley 1542 Reform¢ el Garantiza la proteccion y Elimina el caracter de
de 2012 articulo 74 de | diligencia de las autoridades | querellable y desistible al
laLey 906 de | en lainvestigacion de delito de violencia
2004. presuntos delitos de intrafamiliar.
violencia contra la mujer.
Ley 1709 Introduce Excluye de beneficios y No seran objeto de
de 2014 modificaciones | subrogados penales a beneficios y subrogados
alaLey 599 de | quienes hayan sido penales.
2000. condenados, entre otros
delitos, por violencia
intrafamiliar.
Ley 1761 | Creael tipo Tipifica el feminicidio y Prision de 250 a 500 meses;
de 2015 penal de garantiza la investigacion y | y pena de 500 a 600 meses
feminicidio sancion de las violencias de prisién cuando la
como delito contra las mujeres por conducta sea agravada; las
autébnomo. motivos de género. penas se aumentan en el
doble si la conducta es
cometida en contra de
menor de 14 afios; solo
aplica medio beneficio por
preacuerdos.
Ley 1773 Denominada Crea el tipo penal de lesion | Pena de prision de 150 a 240
de 2016 “Ley Natalia con agentes quimicos o meses y multa de 120 a 250
Ponce de acidos. salarios minimos; si se
Leén”. produce deformidad o dafio
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permanente, la pena sera de

251 a 300 meses de prision
y de 1.000 a 3.000 salario
minimos.
Ley 1850 | Establece Se penaliza el maltrato Prision de 4 a 8 afios de
de 2017 medidas de intrafamiliar por abandono | prision y aumento de la pena
proteccion para | en contra del adulto mayor, | de la mitad a % partes
el adulto modificando los alcances cuando la conducta recaiga
mayor. del articulo 229 del Cédigo | en persona mayor de 60
Penal. anos.
Ley 1944 | Modifica la No procede sustitucion de Eliminacion de detencion
del 2018 Ley 599 de detencion preventiva en domiciliaria.
2000 casos de violencia
intrafamiliar.
Ley 1959 | Modificay Aumenta la sancion penal Prision de 4 a 8 afios,
de 2019 adiciona para quienes incurran en el | aumentada de la mitad a %
articulos alas | delito de violencia partes cuando la conducta
leyes 599 de intrafamiliar, para quien recaiga sobre un menor,
2000y 906 de | haya cometido ese mismo adolescente, mujer, mayor
2004 sobre delito en los 10 afios de 60 afos persona
delito de anteriores a la ocurrencia discapacitada e imposicion
violencia del nuevo hecho; también de pena dentro del cuarto
intrafamiliar. incluye dentro del delito a maximo del &mbito punitivo

los comparieros y conyuges
que ya se hubieran separado
o divorciado, a quienes no
convivan en el mismo
hogar, a quienes se
encuentren encargados del
cuidado de algun miembro
de la familiay a quien lo
cometa dentro del &mbito de
una relacion
extramatrimonial.

de movilidad si la conducta
se comete en los 10 afios
anteriores a la ocurrencia del
nuevo hecho.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la normatividad colombiana.

Estos cambios y modificaciones normativas ponen en evidencia que el legislador
colombiano ha venido ampliando su horizonte de comprension frente al tipo penal de
violencia intrafamiliar, hasta el punto de considerar la violencia y maltrato hacia exparejas
0 excomparieros permanentes con los que ya no se tiene convivencia como una
manifestacion de violencia intrafamiliar; son normativas que, en su mayoria, han tenido una
intencion sancionatoria y disuasoria de este tipo de conductas; algunas de esas normas se
han focalizado especialmente en reconocer las diferentes formas y tipologias como se
presenta la violencia intrafamiliar en Colombia, considerandose en algunas de ellas
situaciones agravantes que obedecen a la necesidad de proteccion, apoyo y cuidado que
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deberia haber brindado el agresor, conducta que, en Gltimas, exige una sancién
ejemplarizante en razén de dicha relacion.

2.2. Conceptos del ICBF

Todas las actuaciones del ICBF en pro de la proteccién de la integridad de la familia
deben reconocer la conducta punible de violencia intrafamiliar, aun cuando el evento de
maltrato o ultraje se dé en situaciones en las que el agresor ya no habite bajo el mismo
techo del agredido, es decir, cuando existe una separacion de hecho; sin embargo, cabe
destacar que el Instituto se ha referido ampliamente al tema de la violencia intrafamiliar,
pero en otros contextos.

Asi, por ejemplo, a través del Concepto 48759 de 2009, el ICBF establece que el
Defensor de Familia es el encargado de asumir las situaciones de maltrato, amenaza o
vulneracién de nifios, nifias y adolescentes, ocasionadas por condiciones de violencia
intrafamiliar; aunque, en aquellos municipios en donde no exista esta figura, sera el
Comisario o de Familia o el Inspector de Policia quien asumira la competencia subsidiaria
para atender este tipo de situaciones.

También se destaca el Concepto 20 de 2012, en el que se sefiala que toda aquella
persona que sea victima de violencia intrafamiliar puede solicitar al Comisario de Familia,
sin perjuicio de las denuncias penales que puedan ocasionarse, las medidas de proteccion
inmediata y necesarias para poner fin a la violencia, maltrato o agresion, correspondiéndole
ello al Comisario de Familia o a quien haga sus veces.

Por su parte, en el Concepto 186 de 2014 se reconoce que el Comisario de Familia
puede dictar medidas tendientes a proteger los bienes de victimas de violencia intrafamiliar,
ello de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1098 de 2006, asi como
en las leyes 294 de 1996, 575 de 2000 y 1257 de 2008, en donde se determina que, incluso,
esta proteccién debe darse en aquellos casos en donde las victimas tienen algun
padecimiento o enfermedad psiquiétrica.

Mediante el Concepto 69 de 2015, el ICBF determina que los Defensores de Familia
son los Ilamados a intervenir en aquellas situaciones en donde se vean involucrados
menores de edad en casos de violencia intrafamiliar, siempre que estos carezcan de
representante o este se encuentre ausente o incapacitado. Del mismo modo, los
procuradores judiciales de familia deben intervenir en los procesos judiciales o
administrativos en los que se pretenda el restablecimiento de sus derechos, incluso si el
agresor es uno o ambos padres.

En el Concepto 69 de 2016 se establece que la Policia Nacional debe llevar a cabo
el acompafiamiento y acatar las 6rdenes impartidas por las autoridades competentes para
permitir la adopcion de medidas de proteccion en casos de violencia intrafamiliar, siempre
que asi se considere necesario, principalmente si hay menores de edad o personas que
requieran una proteccion especial.
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En el Concepto 75 de 2018 se aborda una situacion bastante peculiar, que tiene que
ver con el requisito impuesto por una Comisaria de Familia a una victima de violencia
intrafamiliar para que aportara la direccion del domicilio del victimario para poder recibir
la denuncia; sin embargo, y segun lo conceptuado por el ICBF, este es un requisito que se
puede omitir, pues lo que prima es la imposicion de medidas de proteccion tendientes a
evitar la continuacion del acto violento.

Ahora bien, frente al tema de la violencia intrafamiliar cuando no hay convivencia,
el ICBF ha hecho referencia de manera explicita en los Conceptos el 59 de 2017 y el 123 de
2017.

En el Concepto 59 de 2017, sefiala que existen casos en los que defensores y
fiscales sugieren que estas situaciones de violencia y maltrato hacia las exparejas sean
abordadas bajo el tipo penal de lesiones personales y no como violencia intrafamiliar; asi,
por ejemplo, se destaca en el Concepto la providencia del 22 de abril de 2020 (Radicado
47.370), en la que la Corte Suprema de Justicia abord6 una situacion de maltrato a la
expareja bajo el tipo penal de lesiones personales dolosas, enfatizando que la falta de
convivencia no permite la configuracion del delito de violencia intrafamiliar, aun si
existieran uno o varios hijos en comun.

Frente a esta posicion en contra de dicho reconocimiento por parte de la Corte
Suprema de Justicia de maltrato hacia la expareja como violencia intrafamiliar, el ICBF
sefiala que “el delito de violencia intrafamiliar se configura aun cuando el agresor no
convive bajo el mismo techo con las victimas” (Concepto 59, 2017), conclusién que
concuerda con la perspectiva de la Corte Constitucional esgrimida en la Sentencia T-434 de
2014, en donde se hace obligatoria la labor de las autoridades estatales de brindar apoyo a
todos los miembros del grupo familiar cuando el acto violento es perpetrado por la
expareja.

En el Concepto 123 de 2017, el ICBF establece que el tipo penal de violencia
intrafamiliar es cualificado, abierto y subsidiario, maxime cuando sus sujetos activos y
pasivos son especiales. Sefiala el organismo que la violencia intrafamiliar es una
problematica que atenta y destruye la unidad familiar, por lo que la ley ha establecido
mecanismos proteccionistas de las victimas de este fendbmeno e instrumentos punitivos
frente a los agresores, tal y como se encuentra estipulado en las normas sustantivas y
procedimentales que permiten la prevencion y cesacion inmediata de las conductas
violentas.

Sin embargo, el Concepto 123 resulta contradictorio con lo establecido en el
concepto 59 de 2017, ya que recurre a la posicion resefiada en la Sentencia del 7 de junio de
2017 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (Radicacion 48.047), en
la que se determinaron los alcances del delito de violencia intrafamiliar y se establecio que
es necesario que, tanto la victima como el victimario, no sélo pertenezcan a la misma
unidad familiar, sino que habiten bajo el mismo techo, conducta que, ademas de ser atipica,
solo debe aplicarse el tipo penal de lesiones personales agravadas en razén del parentesco
bajo el argumento que no existe un proyecto de familia conjunto, con lo cual se excluye a
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aquellas personas con las que, si bien existe un vinculo familiar, en razon de la existencia
de hijos en comun o de lazos de sangre, pero con los cuales no hay convivencia.

Cabe anotar que esta ultima posicion del ICBF es netamente aclarativa y se aparta
de conceptos anteriores sobre el tema, reforzando la postura de quienes argumentan que
cuando el acto violento de maltrato se da entre personas que no habitan bajo un mismo
techo, no hay lugar a una tipificacion del delito de violencia intrafamiliar, sino a la
aplicacion del tipo penal de lesiones personales.

Tal consideracion sobre la calificacion de la conducta, como se vera en el capitulo
tres de este trabajo, sera objeto de una transformacion, la cual claramente amplia el
horizonte interpretativo de los alcances de la violencia intrafamiliar en Colombia cuando no
existe convivencia.

2.3. Posturas doctrinales

Quienes reconocen que la violencia intrafamiliar no s6lo se da al interior del nucleo
familiar, deben enfrentarse con una primera disyuntiva y es el concepto mismo de
“violencia intrafamiliar”, pues esta nocion denota puntualmente que es cualquier tipo de
maltrato o ultraje que se da en contra de un miembro del grupo familiar, pero solo al
interior del hogar.

Especificamente, la nocion “intrafamiliar” no se encuentra como palabra en el
Diccionario de la Lengua Esparfiola de la Real Academia Espafiola (2020), ya que se trata
de una palabra compuesta, pero es posible hallarla por separado: el prefijo “intra”, que
significa “dentro de, en el interior”, y el adjetivo “familiar”, que significa “perteneciente 0
relativo a la familia”, lo que conlleva a que, por intrafamiliar se entienda todo aquello que
se da al interior de la familia.

Lo anterior conlleva a entender que la literatura, tanto nacional como comparada, en
torno al fendmeno de la violencia intrafamiliar se ha centrado, principalmente, en
identificar como tal s6lo aquellos tipos de violencia que se dan al interior del ntcleo
familiar y que, por ende, hacen referencia a una relacion estricta de convivencia entre
victima y victimario, lo que limita claramente el reconocimiento de situaciones de maltrato
y agresiones por parte de agresores a sus exparejas como una situacion de violencia
intrafamiliar.

De hecho, la literatura se queda corta en abordar el fendmeno; la doctrina, por
ejemplo, se limita Gnicamente a identificar este tipo de violencias como simple maltrato
hacia la expareja, excluyéndose esta conducta del contexto de la violencia intrafamiliar. Al
respecto, se destaca la publicacion de Zaldivar et al. (2015), investigadores mexicanos,
quienes realizan una aproximacion a la situacion que viven algunas mujeres separadas
cuando se enfrentan a la violencia de sus exparejas, mujeres que no sélo tienen que padecer
situaciones de violencia psicologica, fisica y sexual, sino también otros tipos de violencia
como la econdmica, patrimonial y afectiva que, incluso, se manifiesta de forma indirecta a
través de los hijos.
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Mufioz & Echeburta (2016), autores esparioles, afirman que la violencia asociada a
la gestion de la ruptura de pareja no es méas que una violencia situacional, es decir, a
conductas aisladas producto del estrés que conlleva la ruptura de una relacién de pareja.

Brownridge (2006), estadounidense, se refiere especificamente a la violencia
posterior a la separacion y la define como cualquier forma de abuso o maltrato que ejerce el
eXesposo, examante o expareja; otros autores como Bo-Vatnar & Bjorkly (2011), expertas
noruegas en temas de violencia en pareja, indican que existe una estrecha relacion entre el
divorcio y la victimizacion, principalmente de la mujer, después que ocurre una separacion.

Ramos et al. (2018), investigadoras colombianas, llevan a cabo un abordaje de la
experiencia de las mujeres victimas de violencia por parte de su pareja o expareja durante la
ruta de atencion institucional; sin embargo, llama la atencion que las autoras no hacen una
diferenciacion especifica de este tipo de violencia cuando es perpetrada por la pareja o
expareja; de igual manera, asimilan estas violencias y maltratos como violencia
intrafamiliar. Estos aspectos permiten entonces reconocer que no existe una diferenciacion
especifica dentro del &mbito de las rutas de atencion de una situacién de violencia o
maltrato y de una situacion de violencia intrafamiliar y que, ademaés, tampoco se da una
separacion entre los casos de violencia en contra de la pareja y los casos de maltrato en
contra de la expareja, concluyendo frente a este aspecto que las causas de este tipo de
situaciones son similares.

Forero (2018), también colombiano, analiza especificamente el tema de la violencia
provocada entre exparejas y la manera como ha sido abordado este fenémeno desde la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia para determinar si en estos casos existe
algun tipo de discriminacion de género. Para la autora, la tesis que mantuvo el alto tribunal
durante los afios 2006 y 2008 en su jurisprudencia tuvo como fundamento que los maltratos
entre exparejas se podian configurar como una violencia intrafamiliar, pero dicho
reconocimiento se da en razon de que el amparo se circunscribe frente al derecho de los
hijos de no ser separados de su nucleo familiar y la obligacion que tienen los padres de
mantener relaciones cordiales para procurar el bienestar psicoldgico de los hijos. Esta
posicion se mantuvo hasta el afio 2017, en donde la tesis de la Corte se inclind por
determinar que sélo existe antijuridicidad al bien juridico de la unidad familiar si el
maltrato se presenta bajo la misma unidad domeéstica, excluyéndose del &mbito de la
violencia intrafamiliar las situaciones de maltrato que se procura entre exparejas que no
mantienen convivencia, sin importar si existen hijos en comun, posicion que, segun la
autora, evidencia una desidia del alto tribunal para valorar la situacion real de violencia
intrafamiliar, simplificAndola o generalizandola al tipo penal de lesiones personales.

Finalmente, en el ambito nacional, Osorio & Péerez (2018) sefialan que las
agresiones fisicas y psicolégicas en las que incurre una persona contra su expareja son
situaciones que generan controversia por el factor convivencia, ya que, por lo general, en
estos casos la defensa termina desvirtuando la existencia del delito de violencia
intrafamiliar por la no cohabitacion marital de la pareja, incluso en aquellos casos en donde
se convive bajo un mismo techo. Para las autoras la posicién asumida por la Corte Suprema
de Justicia en providencia del afio 2017 es una interpretacion que modifica ostensiblemente
la manera como se reconocen estos casos “que vulneran la integridad fisica de la persona
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que en determinado estadio cohabité con su pareja con conyuge y que ya no lo conviven, o
nunca convivid con el padre o madre de su hijo o con un familiar” (p. 10), tratamiento que
claramente desprotege a la familia y desconoce la existencia de ciertos casos de violencia
intrafamiliar, al procurarle un tratamiento penal similar al de las lesiones personales, la
injuria, la calumnia y la injuria por via de hecho.

Los anteriores posturas doctrinales permiten entender que la violencia posterior a
una separacion o divorcio, no sélo en Latinoamérica o en Colombia, sino en otras partes del
mundo, se constituye en un tema que apunta a una problematica de salud publica
invisibilizada por la sociedad, sino también en un fendmeno complejo, diverso y cambiante,
ello en razon de que el divorcio o separacion en si mismos se convierten en una experiencia
dificil para la pareja en ruptura y el resto del nucleo familiar, lo que tiende a generar una
serie de reacciones que terminan materializandose a través de distintas formas de malestar,
como las conductas agresivas y violentas, lo que da lugar a que se presenten situaciones de
abuso de poder que incitan a que, en muchos casos, sean los hombres los que terminan
agrediendo a las mujeres.

Estas situaciones de abuso de poder, de acuerdo con Garcia & Guerrero (2011),
investigadores colombianos, se derivan de un ejercicio excesivo de la autoridad parental,
principalmente de la autoridad paterna, y que tiende a afectar la dindmica de las relaciones
familiares, ello en razén de la fuerza fisica y psicoldgica que el padre puede ejercer sobre
los deméas miembros de la familia y que también puede tener un fundamento proteccionista,
pero a la vez de dependencia econdmica. El abuso de poder, por tanto, contiene un
componente de dafio y destruccion fisico y simbdlico, el cual, en algunos casos, termina
convirtiéndose en violencia y maltrato, lo cual afecta al entorno familiar.

La violencia intrafamiliar cuando no hay convivencia no solamente se deriva del
acto o conducta violenta que ejerce el hombre a su expareja o sobre sus hijos; es un
fendmeno mucho mas completo, pues se puede considerar como una manifestacion de
violencia intrafamiliar aquel acto de maltrato o agresion de un familiar a otro con el cual
existe un vinculo familiar, mas no necesariamente convivencia, como es el caso de la
persona que agrede a sus hermanos, a sus padres 0 a sus sobrinos y con el cual no se
convive bajo el mismo techo, pero hay un vinculo familiar, actos sobre los que la doctrina
no ha tenido un amplio desarrollo.

2.4.  Posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional

Como se ha reconocido, la violencia intrafamiliar o doméstica es todo dafio o
afectacion fisica, emocional, sexual, psicoldgica o econdmica que se genere entre los
diferentes miembros del nucleo familiar y al interior de la unidad doméstica; frente a este
tema la Corte Constitucional colombiana hecho varias precisiones, debido a que se trata de
una verdadera problematica de salud plblica” que atenta contra el nticleo esencial de la
sociedad, como lo es la familia.

* En la medida en que trae consecuencias negativas, fisicas y psicoldgicas, para todos los miembros del grupo
familiar y, en conjunto, para toda la sociedad. No es sélo un problema de violencia de género, ni tampoco un
problema meramente de policia o legal.



38

Asi ha quedado establecido por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-
408 de 1996, en donde se reconocio que las principales victimas de este flagelo han sido las
mujeres quienes, de manera silenciosa y oculta, han tenido que soportar graves agresiones
en el ambito doméstico y en las relaciones de pareja, por considerarse una practica cultural
tradicional estereotipada que se circunscribe en un recinto privado.

Es importante comprender el &mbito donde se produce la violencia intrafamiliar;
precisamente, en el analisis de constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 882 de 2004,
Ilevado a cabo a través de la Sentencia C-674 de 2005, se plante6 un concepto amplio de
violencia intrafamiliar, al entenderlo como toda forma de maltrato, intimidacion o amenaza
que se produce entre los miembros de una familia, es decir, de cualquier miembro que
integra la unidad doméstica.

En la Sentencia T-967 de 2014, por su parte, se ha sefialado que, tratdndose de una
problemaética que ha sido invisibilizada en la sociedad, ello debido a la diferenciacion
historica que se ha dado entre lo publico y lo privado que ha llevado a que la accion del
Estado sea nula cuando se alegan conflictos al interior del &mbito intimo de la familia; sin
embargo, esta es una posicién que se ha ido reivindicando a partir de diversos colectivos
sociales que se han encargado de visibilizar, no sélo la violencia intrafamiliar, sino todas
sus manifestaciones.

Considerar, por tanto, que la violencia intrafamiliar puede presentarse por fuera de
la familia claramente es un argumento que desdibuja el significado literal del concepto de
“violencia intrafamiliar” y, de hecho, va en contravia de la propia posicion de la Corte
Constitucional, en cuya Sentencia T-967 de 2014 se reconoce como todos aquellos dafios
que se dan al interior de la unidad domeéstica.

Se destaca igualmente lo establecido en la Sentencia C-368 de 2014, en la que se
analizo la constitucionalidad del articulo 229 del Codigo Penal colombiano, modificado por
el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007, el cual aumento la sancion penal para casos de
violencia intrafamiliar; para el demandante de la norma, el aumento de esta sancion
resultaba exagerado e irracional, ya que los casos de violencia intrafamiliar se pueden
sancionar segun el agravante 1° contenido en el articulo 104 del Cédigo Penal, que hace
referencia a las lesiones personales agravadas por el parentesco o bien el articulo 111, que
corresponde al tipo penal de lesiones personales.

Sin embargo, la Corte declard la norma exequible y sefiald que las penas fijadas
para el delito de lesiones personales no eran proporcionales para el delito de violencia
intrafamiliar, ya que el bien juridico protegido es diferente, pues en el primero se protege la
integridad personal del individuo y en el segundo la integridad familiar; son, por tanto,
conductas que no son equiparables, tal y como se establece en el siguiente esquema
comparativo:
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Tabla 6. Comparativo entre lesiones personales y violencia intrafamiliar

Elementos Lesiones personales Violencia intrafamiliar
Bien juridico Integridad personal. La familia, elemento fundamental de la
tutelado sociedad.
Sujeto activo No calificado, cualquier persona. Calificado, debe ser un miembro del nucleo

familiar o quien, no siendo miembro del
nucleo familiar, sea encargado del cuidado de
uno o varios miembros de una familia en su
domicilio o residencia

Verbo rector Causar dafio en el cuerpo o en la salud. Maltratar fisica o sicologicamente, lo cual
incluye agresiones verbales, actos de
intimidacion o degradacion, y todo trato que
menoscabe la dignidad humana de la victima.

Sujeto pasivo Cualquier persona. Calificado, debe ser un miembro del nucleo
familiar o estar bajo el cuidado del agresor

Agravante Incapacidad para trabajar o enfermedad, Maltrato por descuido, negligencia o
deformidad, perturbacion funcional, abandono en persona mayor de 60 afios; por
perturbacion psiquica, pérdida anatomica o el hecho de ser mujer (Ley 1257 de 2008).
funcional de un 6rgano o miembro (lesiones
con agentes quimicos, acido y/o sustancias
similares), parto o aborto preterintencional y
por el hecho de ser mujer.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Sentencia C-368 de 2014.

En la Sentencia T-311 de 2018 se conoce el caso de una mujer de la tercera edad,
quien habia venido siendo objeto de violencia intrafamiliar por parte de su esposo. Después
de multiples denuncias ante la Fiscalia General de la Nacion, Comisaria de Familia 'y
Policia Nacional se dict6 la orden de desalojo por parte del agresor de la casa donde
convivian; sin embargo, la actuacion violenta por parte de este hacia la esposa continuo,
siendo insuficientes las medidas judiciales y administrativas que buscaban atender esta
situacion; de hecho, en primera instancia, la medida de desalojo fue reversada, en razon de
que ambos eran propietarios de la vivienda y que el agresor no tenia recursos para desalojar
la casa. Para la Corte Constitucional, en estos casos, debe valorarse el nivel de riesgo y
amenaza de las victimas de violencia intrafamiliar para, a partir de ello, acoger los
procedimientos y medidas necesarias para proteger los derechos de las victimas de este
flagelo, por lo que ordend el desalojo definitivo del agresor de la vivienda donde ambos
esposos convivian.

También sobresale la Sentencia SU-080 de 2020, fallo en el cual la Corte
Constitucional reconocié que en los procesos de familia donde se aborden cuestiones
relacionadas con violencia intrafamiliar se puede indemnizar a la victima, providencia con
la que se procura una mayor proteccion frente a este tipo de hechos, es decir, es posible
predicar la existencia de responsabilidad civil cuando se demuestre que ha ocurrido un
dafo, se determine el nexo causal entre la lesion y el hecho dafiino y se establezca un
criterio de imputacion.

Por ultimo, en la Sentencia T-316 de 2020 se conoce el caso de una mujer que
solicitd medida de proteccion contra quien fuera su exconyuge, quien incurri¢ en actos de
violencia cuando esta decidid dar por terminada la relacién; durante el tiempo de



40

convivencia no se presentaron situaciones de maltrato, pero luego de la ruptura de la
relacion se dieron hechos de violencia psicoldgica sobre la mujer por parte de su expareja;
aunque la mujer denuncié hechos de violencia fisica después de declararse civilmente el
divorcio, dicha denuncia sélo tuvo lugar treinta meses después de ocurrido el hecho,
situacion frente a la cual no aport6 prueba testimonial o forense alguna, situacion que debio
de haberse constituido en el tipo penal de lesiones personales que en violencia intrafamiliar.

Como puede verse, la Corte Constitucional no ha realizado un amplio abordaje
sobre la violencia intrafamiliar cuando no hay convivencia, aunque reconoce en las
diferentes interpretaciones que ha hecho sobre el concepto amplio de familia que esta
institucion puede, incluso, estar conformada por personas con las que no existe una relacion
de convivencia, pues, aunque se produzca una separacion o divorcio, el vinculo puede
mantenerse en razon de los lazos de afecto que se mantienen con los hijos u otros miembros
del grupo familiar.

Se destaca ademas que, en sus providencias, ya se reconozca como sujeto activo de
la violencia intrafamiliar a toda persona que sea miembro del nucleo familiar, con lo que se
determina que no necesariamente se requiere de convivencia; este vinculo no solo se
materializa en razon de la existencia de hijos cuando la conducta violenta recae sobre la
expareja, sino también en los maltratos y actos violentos que se dan entre hermanos, de los
hijos hacia sus padres o de los padres hacia los hijos, en donde claramente el bien juridico
afectado es la familia, pues impacta en todo el ndcleo familiar y no Gnicamente en la
integridad personal del individuo, como sucede en las lesiones personales.
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Capitulo 3. El tipo penal de violencia intrafamiliar cuando no existe convivencia
permanente con el agresor: reconocimiento que ha hecho la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia ha desarrollado una linea jurisprudencial variable
frente al tema de la violencia intrafamiliar cuando no hay cohabitacién o convivencia entre
victima y victimario, la cual ha presentado tres momentos en particular:

i) Un primer momento ha sido desarrollado a través de una serie de
pronunciamientos proferidos entre los afios 2006 y 2007, en donde se establecia que el
factor convivencia no necesariamente debia demostrarse para configurar el tipo penal de
violencia intrafamiliar;

ii) La anterior posicidn se mantuvo intacta hasta el afio 2017, en donde cambié la
linea jurisprudencial de la Sala Penal de tal érgano de cierre y se estableci6 que la falta de
convivencia impedia la configuracion del tipo penal de violencia intrafamiliar, por lo que
estos casos debian tratarse como lesiones personales, con sus respectivas circunstancias de
agravacion punitiva;

iii) Y en el tercer momento la Corte vuelve a cambiar su posicion, ello en razén de
la modificacion introducida al articulo 229 del Cédigo Penal colombiano mediante la Ley
1959 de 2019, que llevo a que los nuevos fallos dictados a partir de dicha norma
permitieran nuevamente reconocer la violencia intrafamiliar en aquellas situaciones donde
no existe convivencia.

En el presente capitulo, nos encaminaremos a reconocer las diferentes posturas y
argumentos juridicos y doctrinales de las tres variaciones 0 momentos que ha tenido la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana frente al tema de la violencia
intrafamiliar cuando no hay convivencia con el agresor, ello con el fin de identificar las
variaciones de criterios frente al asunto y los efectos de dichas posiciones en torno a la
proteccion y desproteccion de la unidad familiar como bien juridico tutelado del tipo penal
de violencia intrafamiliar.

3.1. Primer momento

Desde que se expidio por parte del Congreso de la Republica la Ley 294 de 1996
sobre violencia intrafamiliar, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
proferido diferentes fallos frente a la problematica juridica de si las situaciones de maltrato,
violencia y ultrajes a una expareja deben calificarse bajo el tipo penal de violencia
intrafamiliar.

Para analizar este asunto es preciso identificar los antecedentes jurisprudenciales
que se han desarrollado por parte de dicha Corte; al respecto, se destaca el Auto del 22 de
enero de 1998, providencia en la cual se establecid que este tipo de conductas no se
configuraban como violencia intrafamiliar, ya que, al interpretar los alcances de la
proteccidn establecida en el articulo 2 de la Ley 294 de 1996, logré determinarse que el
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nucleo familiar no incluye a los excomparieros permanentes, ni siquiera en aquellos eventos
en donde existieran hijos en comun, pues el literal b) del articulo 2 de la norma hace
referencia a la existencia exclusiva de un vinculo de filiacion.

Sin embargo, esta posicién cambid ostensiblemente en el afio 2006, en donde en
providencia del 23 de marzo se respondié al problema planteado en el sentido que el
maltrato a una expareja si debia tipificarse como violencia intrafamiliar bajo la condicion
de que existiesen hijos en comun. Tal giro obedeci6 a una reinterpretacion del bien juridico
que buscaba proteger la Ley 294 de 1996, que no es un determinado tipo de familia, sino a
toda la institucion familiar en sus diferentes manifestaciones, es decir, que el abandono del
nucleo familiar del padre o la madre, dejando a sus hijos con el otro progenitor, no implica
que deje de existir la familia, ya que esta persiste, sélo que bajo otro tipo de configuracion.

Dicha providencia se fundament6, en gran medida, en la Sentencia T-523 de 1992,
en la cual la Corte Constitucional destaca que los padres estan obligados a brindar un
ambiente familiar a sus hijos, inclusive si existe una ruptura de los progenitores,
providencia de la cual la Corte Suprema pudo concluir que la no convivencia de la pareja
no excluye la existencia de la familia.

Con el propdsito de reforzar su posicion, la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia argumenta que las razones que asistieron al legislador para dictar la Ley 294 de
1996 se fundamentaron en buscar la creacion de un mecanismo que reprimiera aquellas
actuaciones ilicitas que se produjeran al interior del nucleo familiar, asi como también
aquellas conductas que fueran consecuencia de haber existido una relacion afectiva
mediante la cual se conformd una familia; por tanto, es clara la norma en sefialar que el
nacleo familiar lo conforman el padre y la madre de familia, por lo que basta que los
sujetos tengan dicha calidad frente al hijo o los hijos, sin que medie con ello una relacién
vigente de unién marital o un matrimonio, proteccién que se invoca en razén de los
derechos de los hijos menores de edad a tener una familia y a no ser separado de ella.

Esta misma posicion fue ratificada en Auto del 28 de agosto de 2008, en el cual se
analiz6 el caso de una mujer que se encontraba en estado de gestacion y, al encontrarse con
su expareja, la agredié fisicamente cuando la mujer le reclamo la cuota mensual que le
correspondia por concepto de alimentos, ocasionandole cinco dias de incapacidad,
afortunadamente sin secuelas para el hijo en gestacién. En esta providencia la Corte reitero
los argumentos del fallo de 2006, sefialando que existe unidad familiar en aquellos casos en
los que hay hijos en comun y se ha producido ruptura de la relacion, ya que esa fue la
intencidn del legislador con la Ley 294 de 1996, postura que concuerda con lo estipulado
por la Corte Constitucional en la Sentencia T-523 de 1992.

3.2.  Segundo momento

Hasta el afio 2017, la Corte Suprema de Justicia no habia vuelto a hacer alusion a la
problematica juridica derivada de los actos de maltrato y ultraje entre exparejas o
excompaferos permanentes; fue sélo hasta la providencia del 7 de junio de 2017 en donde
se volvio a referir al tema estudiando el caso de un hombre que agredid a su expareja
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delante de sus hijos, tanto verbal como fisicamente, agresion que le provocé a la mujer una
incapacidad médica de una semana.

En dicha sentencia la Corte volvio a la tesis del no rotundo de considerar este tipo
de casos como situaciones de violencia intrafamiliar, pero ya teniendo como referente no
solo el articulo 2 de la Ley 294 de 1996, sino también el articulo 26 de la Ley 1257 de
2008, en donde se consagra que los conyuges 0 comparieros permanentes hacen parte del
nacleo familiar y la proteccion que brinda la tipificacion de la violencia intrafamiliar s6lo
se da para aquellas agresiones que una persona le cause a otra solo si existe un nucleo
familiar, es decir, solo si existe convivencia.

De igual manera, la norma sefiala que la unidad familiar se da por la existencia de
padre y madre de familia, aun cuando no convivan en un mismo hogar, la Corte interpreta
que esa proteccion se da no frente a las conductas violentas que se puedan presentar entre
los padres, sino aquellas que se dan hacia los hijos o de los hijos hacia uno 0 ambos
progenitores; por tanto, si los progenitores no conviven en un mismo hogar, estos no
constituyen un nucleo familiar, lo que significa que, cuando la convivencia termina, los
exconyuges o exparejas no tienen una proteccion legal derivada del delito de violencia
intrafamiliar, por lo que la teoria a acoger seria la de lesiones personales dolosas.

Los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 7
de junio de 2017 para cambiar su tesis hacia el no reconocimiento de violencia intrafamiliar
entre exconyuges o excomparieros permanentes se evidencian en la siguiente tabla:

Tabla 7. Argumentos de la Corte Suprema de Justicia para el no reconocimiento de
violencia intrafamiliar entre exconyuges o excomparfieros permanentes en el afio 2017

Argumento Justificacion
El tipo penal de violencia intrafamiliar no Victima y victimario tienen que conformar
busca proteger a cualquier miembro de la el mismo nucleo familiar, ya que lo que se
familia. protege no es a la familia como una entidad

abstracta, sino la coexistencia pacifica de un
proyecto colectivo que conlleva pleno
respeto de la autonomia de los integrantes
que la conforman.

Aunque la familia surge por la voluntad de ~ No sucede lo mismo con los hijos, pues

las parejas, también se da su terminacién por siempre existira esa relacion de padres entre

ese mismo hecho. hijos.

El concepto de “nucleo familiar” no surge Si asi fuera, no podria existir el divorcio o la
del derecho de los menores a tener una separacién y, ademas, se desconoceria que
familia y no ser separados de ella. la terminacion del vinculo entre los padres,

en ocasiones, es mucho mejor para lograr la
tranquilidad y garantia de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes.
La proteccion de la familia no solo se logra  La existencia de un ndcleo familiar cuando
con la aplicacion de sanciones penales. hay hijos en comun entre padres que no
conviven entre si es una ficcion que es ajena
a la discusion del derecho penal.



Situaciones de violencia y maltrato también
pueden presentarse entre hermanos u otros
familiares que, siendo familia, no se tiene
convivencia con ellos.

La modificacion introducida al articulo 229
del Cadigo Penal mediante el articulo 33 de
la Ley 1142 de 2007 insta a que el agresor y
el agredido pertenezcan a una misma unidad
domeéstica.

En el derecho comparado no existe violencia
intrafamiliar si no hay convivencia en

pareja.
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Cuando este tipo de situaciones ocurre, es
claro que los sujetos cuentan con sus
propios nucleos familiares; incluso, pueden
darse situaciones de violencia y maltrato
entre compafieros permanentes que no han
cumplido dos afos de convivencia, para lo
cual debe aplicarse el tipo penal de lesiones
personales.

No se trata de asegurar la tranquilidad y
armonia de la familia extensa, sino del hogar
en particular.

Se observa que la violencia intrafamiliar o
violencia domeéstica solo se consagra cuando
victima y victimario tengan una relacion de
convivencia.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Sentencia del 7 de junio de 2017.

A partir de dichos argumentos, la Corte mantuvo su posicion de negar el
reconocimiento de violencia intrafamiliar en casos de agresiones y maltratos entre
exparejas y excomparieros permanentes en sus fallos posteriores; asi, por ejemplo, en
providencia del 6 de diciembre de 2017 (Rad. 50.775), en donde se analizé el caso de las
agresiones que un hombre procurd a su exesposa, de quien tres meses atras se habia
divorciado y con quien tenia dos hijos menores en comun, el alto tribunal hizo un cambio
de calificacion juridica del fallo de segunda instancia que concebia la situacion como
violencia intrafamiliar al de lesiones personales dolosas.

Un argumento similar se mantuvo en la Sentencia del 6 de diciembre de 2017 (Rad.
49.956), en el que se abordd el caso de una mujer que, al encontrarse con su exesposo y
padre de su hijo menor, este le lanz6 amenazas de muerte y, ademas, la maltrat6
fisicamente; la Corte en este evento considerd que el tipo de violencia intrafamiliar sélo
protege el nucleo familiar actual y vigente y no sélo una estructura formal compuesta por

quienes no tienen convivencia.

Esta tesis también se reitera en Auto del 17 de enero de 2018, en donde se aborda lo
ocurrido con una mujer que, al recoger a su hijo en la casa de sus abuelos paternos, fue
objeto de maltrato fisico y verbal por parte de su excompafiero sentimental, situaciéon que

fue reconocida como lesiones personales.

Muy diferente fue el caso analizado en el Auto del 4 de abril de 2018, en donde un
hombre agredi¢ fisicamente a su excomparfiera permanente frente a su hijo en comun,
asunto que fue calificado como violencia intrafamiliar, pues entre agresor y agredida si
existia convivencia, de ahi que la conducta de violencia intrafamiliar se configuraba no por
la existencia de un hijo en comun, sino porque el maltrato se presentd entre personas que

conformaban una unidad doméstica.



45

La ultima sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la que se mantuvo esta
posicion fue la emitida el 4 de abril de 2018, en la cual se reconocio el caso de una mujer
que, luego de manifestarle a su compariero sentimental que queria terminar con la relacion
de pareja, este la retuvo violentamente durante la noche y la madrugada, ocasionandole
lesiones fisicas. En este caso en particular, la Corte reconocié la conducta de violencia
intrafamiliar y no de lesiones personales, ya que los hechos ocurrieron cuando adn existia
convivencia como pareja.

De este segundo momento se observa que entre los afios 2017 y 2018 aquellos
hechos denunciados como maltrato o agresion por parte de la expareja solo se configuraban
como violencia intrafamiliar si existia algun indicio de convivencia; de lo contrario, las
conductas se calificaban como lesiones personales. De este modo, claramente la intencion
de la Corte fue la de despenalizar asuntos que eran propios del derecho de familia, lo que
incidia en la disminucién de su punibilidad, pero en Gltimas termin6 ampliando la brecha
entre victima y victimario y contribuyendo a que los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes no fueran la prelacion en este tipo de casos.

3.3. Tercer momento

La modificacion introducida por la Ley 1959 de 2019 al Codigo Penal colombiano
en relacion con el delito de violencia intrafamiliar, evidentemente comporta un referente
para considerar una nueva interpretacion y, por ende, un cambio en la linea jurisprudencial
de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia frente a las conductas que pueden
constituirse como lesiones personales o bien como violencia intrafamiliar en aquellos casos
en donde las parejas, producto de una separacion o divorcio ya no tienen convivencia, o la
tienen porque existen hijos en comun, o existen hijos en comudn pero no hay convivencia;
dentro de este tipo de situaciones hipotéticas también hay que tener en cuenta aquellos
casos en donde dos personas que en algin momento fueron pareja 0 comparieros
permanentes, se divorcian o separan, pero siguen conviviendo bajo un mismo techo.

En cualquier caso, la Corte Suprema de Justicia nuevamente hace un giro en su
posicion jurisprudencial, volviendo a la tesis que mantuvo en el primer momento; de este
modo, se destaca en este caso la providencia del 2 de abril de 2020, en la que se analizaron
los hechos ocurridos el 2 de marzo de 2011, en donde una mujer fue victima de gritos,
improperios y golpes por parte de su expareja, de quien habia tenido una separacion de
hecho hacia un mes, agresién que se produjo en presencia de los hijos menores de edad.

En primera instancia, el Juzgado Penal de Envigado condend al imputado a la pena
principal de quince meses de prisién como responsable del delito de violencia intrafamiliar
agravada, atenuada por haber sido perpetrada en concurrencia de ira e intenso dolor; dicho
fallo fue apelado y el Tribunal Superior de Medellin absolvio al procesado; v si bien la
victima interpuso accion de tutela en contra del Tribunal, la Sala de Decision de Tutelas de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia denegd dicho amparo en
diciembre de 2013.

En revision de dicho fallo por parte de la Corte Constitucional, se dicto la Sentencia
T-473 de 2014, la cual revoco la decision y tuteld los derechos de la demandante y de sus
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hijos al debido proceso, en la medida en que se considerd que la actuacion del juzgador
manifiestamente fue contraria al orden juridico y violatoria de derechos fundamentales,
sobre todo los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia.

Es mas, se considerd que hubo un exceso ritual manifiesto en el fallo, el cual se
presentd porque el funcionario judicial, apegado en extremo y aplicacion mecanica de las
formas, renuncié de manera consciente a la verdad juridica objetiva evidente en los hechos,
lo que result6 en una aplicacion de la justicia material y del principio de la prevalencia del
derecho sustancial; por tanto, se ordeno al Tribunal Superior de Medellin que profiriera una
nueva sentencia para que analizara el caso con un enfoque de género; es asi como el
Tribunal profirié un nuevo fallo en octubre de 2015, en el cual confirmé la condena dictada
en primera instancia.

Por tanto, agrega la Corte Constitucional en la Sentencia T-473 de 2014 que a los
Estados les corresponde actuar diligentemente frente a todo acto de violencia contra la
mujer, para lo cual se hace necesario normativas que establezcan estrategias de prevencion
integral direccionadas a reducir los factores de riesgo y fortalecer el aparato institucional
para procurar respuestas efectivas.

Tbémese nota que todo este desarrollo jurisdiccional se dio en el marco de la
vigencia de la tesis de la Corte Suprema de Justicia en la cual se concebia como violencia
intrafamiliar aquellas situaciones de maltrato hacia la expareja con la cual no se tuviera
convivencia, por lo que las sentencias que se venian profiriendo fueron concordantes con la
linea jurisprudencial de la Corte en el primer momento.

Por lo tanto, hay que tener presente que en el fallo del 22 de abril de 2020, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia plantea una posicion sobre unos hechos que son
anteriores a la reforma efectuada por la Ley 1959 de 2019 sobre el articulo 229 del Codigo
Penal, de ahi que este tribunal establezca una posicion en la que aln no se interpreta la
nueva norma, ello por el caracter irretroactivo de la ley, pero evidencia un cambio en su
linea jurisprudencial en el cual se considera que, cuando el hecho delictual se presenta entre
parejas separadas, la situacion factica se mantiene cuando existen hijos en comun, lo que
hace necesario analizar las dindmicas propias de cada familia, de tal forma que se
establezcan las interrelaciones entre integrantes, pues de estas se derivan los episodios de
agresion y maltrato.

En el caso analizado por la Corte, se observa que los conyuges que mantuvieron una
convivencia ininterrumpida durante el tiempo en el cual procrearon dos hijos, a pesar de
haber dejado de cohabitar, seguian manteniendo vinculos, no sélo en razén de la patria
potestad que compartian respecto de sus hijos, sino que también existia una relacion de
dominio del agresor hacia su expareja derivada de una anterior relacion de afecto.

La Corte reconocio, por tanto, que en algunas situaciones si bien no puede haber
cohabitacion o convivencia, si pueden existir condiciones que evidencien la existencia de
un proyecto colectivo, por lo cual pervive el nucleo familiar, el cual se constituye en el bien
juridico tutelado por el tipo penal del articulo 229 del Cédigo Penal colombiano; a ello se
suma gue es inevitable dejar de considerar aspectos personales de cada uno de los
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miembros del grupo familiar, en donde a pesar de no existir convivencia existen vinculos
subyacentes que no se pueden obviar.

Claramente, se trata de una discusion y de una posicién que ain no se encuentra
concluida, por cuanto habria que entrar a considerar los fallos que se vayan dictando en
razén de la aplicacion e interpretacion de la Ley 1959 de 2019 y que harén exigible tener
presente determinados hechos y casos como situaciones de violencia intrafamiliar en donde,
sin haber convivencia, e incluso sin haber hijos de por medio, podrian constituirse como tal,
0 en aquellas situaciones en donde una pareja en proceso de separacion o divorcio y que ya
no tienen convivencia se ven enfrentadas a este tipo de problemas y, por ende, conlleve la
aplicacion de todos los criterios configuradores de dicho tipo penal.

También se tendria que considerar otras situaciones hipotéticas como lo que bien
puede suceder en uniones de hecho con menos de dos afios de convivencia, en donde
situaciones de maltrato no podrian catalogarse como violencia intrafamiliar, ya que la Ley
54 de 1990 determina que se presumird esta unién cuando supere dicho periodo de tiempo.
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Conclusiones

Primera. El legislador colombiano ha venido desarrollando en las ultimas dos
décadas todo un marco normativo ampliamente proteccionista del ntcleo esencial de la
sociedad como lo es la familia, de ahi que, de la mano de la interpretacion jurisprudencial
que se le ha dado a esta estructura, hoy en dia sea posible reconocer sus multiples
manifestaciones en la sociedad. Debido al papel que cumple la familia en el Estado, es
fundamental que exista una interpretacion precisa sobre la manera como se le debe proteger
de cualquier hecho o situacion que atente contra su integridad, de lo cual se deriva el
engrosamiento legislativo que se ha venido dando en torno a la violencia intrafamiliar,
considerada esta conducta no sélo como un problema de salud publica, sino como un
fendmeno que es necesario erradicar y establecer mecanismos de prevencion que, a su vez,
procuren proteccion tanto a la unidad familiar como a los nifios, nifias y adolescentes que,
de manera colateral, puedan verse afectados por una situacion de violencia intrafamiliar.

Segunda. El desarrollo jurisprudencial emanado de la Corte Suprema de Justicia
sobre el reconocimiento del tipo penal de violencia intrafamiliar, ha fijado diferentes
tratamientos al tema de la violencia fisica y psicoldgica por parte de exparejas; esta
diversidad de posiciones se ha derivado de una interpretacion equivoca y estatica, no sélo
del tipo penal de violencia intrafamiliar, sino también de otras normas que han buscado
prevenir y erradicar este tipo de conductas delictivas, de ahi que para su interpretacion es
necesario reconocer que efectivamente el maltrato se produce en razon de la existencia de
un vinculo familiar que conlleva a identificar una amplia gama de estructuras familiares
que, si bien tienen su origen en la decision de dos o mas personas de conformar una familia,
brindarse afecto y proteccion y, en ciertos casos concebir hijos, por las maltiples formas en
que puede disolverse dicha union puede haber lugar a que se estructuren diversas tipologias
de familia.

Tercera. No se puede pensar en una interpretacion univoca del paragrafo 1 del
articulo 229 de la Ley 599 de 2000 y menos aun se puede pensar en un reconocimiento
literal de la norma en cuanto al literal A de dicho paragrafo, ya que claramente la conducta
descrita en el tipo penal de violencia intrafamiliar s6lo se predicaria para aquellas
situaciones en donde el maltrato se presente frente al exconyuge con el cual existen hijos en
comun o incluso sobre la exconyuge que se encuentra en estado de embarazo, pues hay la
presuncién de existencia determinable de un vinculo familiar.

En razon de lo anterior, el tipo penal aplicable se derivaria del &mbito de los delitos
que protegen la vida e integridad personal como son las lesiones personales y sus
respectivos agravantes, por cuanto no hay familia como tal, ni en el sentido etimoldgico de
la palabra, ni mucho menos esta descrito asi en la doctrina, la norma o la jurisprudencia.

Cuarta. Bajo estas consideraciones, es importante destacar que los 6rganos
encargados de recepcionar este tipo de denuncias hagan una adecuada evaluacion de los
hechos y circunstancias en los cuales se produce el maltrato o conducta violenta, de tal
forma que la mera ausencia de convivencia o cohabitacion no se siga constituyendo en el
elemento determinante para tipificar la conducta bajo la figura de lesiones personales.
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Quinta. Es menester que los organismos investigativos, como es el caso de la
Fiscalia General de la Nacion, reconozcan gue durante los procesos de divorcio y
separacion también se presentan situaciones de violencia intrafamiliar, incluso no
existiendo hijos de por medio. Este tipo de andlisis se deben tener presentes en cada caso en
particular, pues no existe un estdndar ni unos criterios especificos de calificacion de este
tipo de conductas para reconocerse 0 no como violencia intrafamiliar, por lo que son la
Fiscalia como también el juez penal, los llamados a valorar adecuadamente todos estos
hechos circunstanciales y determinar el tipo penal que se adecue a la conducta tipica.

Sexta. Si bien la intencion teleoldgica del legislador es la proteccion de la mujer
frente a los diferentes tipos de violencia con un enfoque de género, luego del despliegue
investigativo efectuado en el presente trabajo, no se evidencian casos en los cuales se haya
procesado penalmente por el tipo penal contemplado en el articulo 299 de nuestra
legislacidn penal a una persona que tenga la calidad de ex conyugué o excompariero por
actos de violencia frente a su expareja en la cual no hayan hijos de por medio, ya que en
estos casos particularmente no existiria desde una definicién etimoldgica ni conceptual una
familia, por lo tanto no seria l6gico adecuar este comportamiento tipico establecido en el
literal A, del paragrafo del articulo 229 de la ley 599 de 2000, dentro de los delitos que
protegen el bien juridico familia.

La proteccion de la que hemos venido hablando en estas lineas, no se daria frente a
estos casos en concreto por inexistencia de un nucleo familiar, es asi como estamos de
acuerdo con la intencion del legislador a la hora de buscar una tutela mas amplia frente a
los casos de violencia contra la mujer.

Séptima. Finalmente, frente a las implicaciones juridicas del reconocimiento de la
conducta punible de violencia intrafamiliar ocasionada con la expareja con la que no se
tiene convivencia, claramente existen unos factores que determinan dicho reconocimiento,
ya que no siempre habréa lugar a la tipificacion de este punible, por cuanto se depende de la
valoracion de criterios especificos de esta conducta, pues en algunos casos el tipo de
afectacion recae sobre el delito de lesiones personales, es decir, para cada caso se deben
analizar los diferentes supuestos facticos sobre el bien que se busca proteger: asi, en el caso
de la violencia intrafamiliar el bien juridico protegido es la familia, por lo que si no existe
este vinculo, esto es, no sélo no hay convivencia, sino que esta ha dejado de existir ya por
un largo periodo de tiempo y, ademas, no existen hijos de por medio, claramente no se
estaria ante una situacion de violencia intrafamiliar, sino de lesiones personales.

Esta interpretacion ha sido el derrotero sobre el cual ha desarrollado su
jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia sobre el asunto; y el hecho de que el legislador
colombiano haya incorporado al articulo 229 del Codigo Penal el punible de violencia
intrafamiliar cuando no hay convivencia, ello no significa que todo acto de violencia o
maltrato de un sujeto hacia su expareja deba obligatoriamente, catalogarse como tal; se
depende del analisis de las particularidades de cada caso para poder establecer el delito
sobre el cual recaera la conducta punible.
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Es decir se hace imperioso determinar las caracteristicas de tiempo, modo y lugar,
para establecer si de acuerdo a estas se podria aplicar o no determinada conducta punible,
enfatizando que, de acuerdo a los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, se
hace necesario que para hablar de violencia intrafamiliar se requiere el ingrediente
convivencia, o por lo menos una convivencia reciente, 0 que exista una extension familiar
que pueda invocar el nacleo familiar, contrario sensu al carecer de estos elementos, ya que
se estaria ante una conducta de lesiones personales, donde el bien juridico afectado no es la
familia, sino la vida e integridad personal.

Por tanto, las implicaciones juridicas que podria tener una persona al ser el sujeto
agente del punible de violencia intrafamiliar, tal y como lo establece el literal A del
paragrafo del articulo 229 de la codificacion penal, serian inadecuadas desde nuestro punto
de vista, toda vez que al existir vacios estructurales dentro del comportamiento ejecutado
que permitan establecer un vinculo o nucleo familiar, se desligaria de la proteccion al bien
juridico familia, conllevando con esto una afectacion directa a la vida e integridad personal,
en este caso de la expareja o0 excényuge, trasladandonos entonces al delito de lesiones
personales.
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