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Procede esta Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
representante de la Fiscalia General de la Nacion, la Defensa técnica del
acusado JUAN CAMILO RESTREPO PABON v la representacion judicial de la
victima, en contra de la decisidon proferida en audiencia publica por el Juez
Veintinueve Penal del Circuito de Medellin con funciones de conocimiento,
mediante la cual improbd el preacuerdo celebrado entre las partes al considerar
gue a la luz de los elementos de conviccién ofrecidos por el ente persecutor la
adecuacion tipica de feminicidio efectuada en el sub judice resulta errada, o

cuando menos apresurada.
ACONTECER FACTICO

Segun la Fiscalia, la investigacion adelantada por las autoridades da cuenta
que el 8 de febrero de 2018, JUAN CAMILO RESTREPO PABON, quien
convivia desde hacia varios meses con su compafiera sentimental DIANA
PATRICIA MARIN TORO en la carrera 79 Nro. 02 B. 111, apto. 503 de la
urbanizacion Villa del Carmen, barrio Belén Rincon de la ciudad de Medellin,

agredié a la fémina con un objeto contundente en la cabeza produciéndole
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heridas que pusieron en riesgo su vida. Tras el arribo de agentes de la fuerza
plblica RESTREPO PABON se auto infligi6 una herida en el cuello con una
maquina pulidora de pisos. Los agentes del orden logran trasladar a la pareja a
un centro hospitalario cercano en donde la mujer fue internada en la UCI con
pronéstico reservado, mientras el joven fue operado, logrando salvar sus
vidas. Por estos hechos se le dictamind a la victima una incapacidad médico
legal de 45 dias, en tanto la del enjuiciado llegé a los 35 dias, concluyendo los
legistas que en ambos casos existid un serio compromiso de la vida de los

pacientes.

ACTUACION PROCESAL

-Ante el Juez Treinta y Cinco Penal Municipal de Medellin con funcion de
control de garantias y en las instalaciones del centro hospitalario en el que se
encontraba interno el justiciable se legalizo la captura del joven agresor, a
quien se le formuldé imputacion de cargos por el delito de tentativa de
feminicidio de conformidad con lo dispuesto en los articulos 104A literal A,
104B literal G, y 27 del C. Penal respectivamente, los cuales no fueron
aceptados, imponiéndosele medida de aseguramiento de detencion preventiva

en establecimiento carcelario.

-Por los mismos cargos la Fiscalia General de la Nacién presento escrito de
acusacion cuyo conocimiento correspondié al Juez Veintinueve Penal del
Circuito de Medellin, ante quien el 17 de mayo de 2018 se presenta un
preacuerdo logrado por las partes, el cual consiste en que el imputado acepta
los cargos en los términos imputados por el ente persecutor y en
contraprestacion se fija una pena de 17 afios, 4 meses y 10 dias de prision,
reconociéndosele de esta manera 1/6 parte de rebaja en la pena que deberia

soportar.

-Mediante decision del 26 de junio del 2018, el a quo improbo el preacuerdo
puesto a su consideracion arguyendo que es innegable que hay que proteger a
la mujer de cualquier forma de discriminacién o violencia; sin embargo, no es
facil distinguir cuando el ataque a la vida de una mujer se corresponde en
estricto sentido con un feminicidio, pues no se puede perder de vista que en

nuestro derecho penal operan unos principios rectores que son irrenunciables,
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entre los que se encuentra el de tipicidad. Todo individuo que transgrede la
normatividad penal debe responder de acuerdo a la adecuacion tipica estricta,
precisa y a la pena establecida en la ley, no mas alla, pues de lo contrario se

afectaria gravemente la presuncion de inocencia.

No toda muerte de una mujer es un feminicidio. Si bien el modelo tipico en
cuestion parte de un elemento objetivo que consiste en causar la muerte a una
mujer, a este se suman unos subjetivos tacitos o especiales, consistentes en
gue sea por su condicién de mujer, por motivos de su identidad de género, o
por haber concurrido ciertas circunstancias, para el caso, se alude a la
contemplada en el literal a del canon 104A del C. Penal, esto es, tener o haber
tenido una relacion familiar, intima o de convivencia con la victima, y ademas
ser perpetrador de un ciclo de violencia que anteceda al crimen. Conforme a
los elementos materiales con vocacion probatoria allegados a la tramitacion, la

Fiscalia realiza una incorrecta adecuacion tipica del caso.

Es menester determinar si la lesion que puso en riesgo la vida de la victima se
produjo en razon de su condicion de mujer, de su identidad de género, o por
alguna de las circunstancias consagradas en los literales a, b, c, d, e, f, del art
104A del C. Penal, ello a pesar de que la calificacion del nomen iuris es del
resorte exclusivo de la Fiscalia. La jurisprudencia ensefia que la configuracion
del feminicidio requiere la discriminacion y dominacion implicita en la violencia
gue provoca su muerte, y que dicho aspecto se encuentre probado en el
proceso, no puede simplemente deducirse de la condicibn de hombre y de
mujer, se debe fundar en evidencia demostrativa de la situaciéon de abuso de
poder en que se encontraba la afectada. Se requiere que esa violencia contra
la dama se derive de situaciones de dominacion, misoginia, ejercicio de poder,

control, dominacién, odio o desprecio por su condicion de mujer.

Las entrevistas recolectadas por la Fiscalia no demuestran que el agresor sea
perpetrador de un ciclo de violencia en contra de la mujer. Solo la rendida por
MARIA MARIN, hermana de la victima, algo enuncia pero sin la contundencia
suficiente pues contiene manifestaciones escuetas sobre el particular. De ahi
gue tener por demostrada con esta declaracion la situacibn de dominio,
sometimiento, subordinacion o control de la victima, para soportar con base en

estas una sentencia de condena por feminicidio afecta la presuncién de
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inocencia. Que las hijas de la victima no tengan una buena relacién con el
acusado no encuadra en ninguno de los elementos para configurar una relacion
de dominio, control o posesion; tampoco dice mucho el hecho que la pareja
permaneciera junta en los momentos libres de la mujer, lo mismo sucede con
los posibles celos del acusado, todo lo cual se puede explicar por lo reciente de
la relacion. Estas manifestaciones carecen de concrecion para concluir el movil
gue exige el tipo penal bajo estudio. Las entrevistadas no dan cuenta de

posibles amenazas en contra de la victima.

En conclusién, la Fiscalia no cuenta en este momento con elementos para
demostrar que la conducta desplegada por el agente encuadra en el tipo penal
de feminicidio, lo que no implica que mas adelante pueda recolectar elementos
de juicio que permita realizar dicha calificacion juridica. Ninguno de los tres
entrevistados refiere que el ataque se deba a la condicion de mujer de la
victima, ni refieren que estuvo precedido de un ciclo de violencia en su contra.
Se habla de algunos problemas de pareja derivados del comportamiento del
hombre por su adiccion, mas no por la forma de proceder de su compafiera,
tampoco refieren la existencia de una situacion de subordinacion, dominio,
odio, instrumentalizacion, desprecio que pudieran tenerse como factores
determinantes del hecho investigado. A los anteriores reparos se suma que es
la propia ley la que consagra el beneficio que puede reconocerse en este tipo

de casos, tal como lo dispone el art. 5° de la Ley 1761 de 2015.

Pone de relieve que el quebrantamiento del principio de inocencia entrafia la
vulneracion de garantias fundamentales y por ende habilita el control material
del preacuerdo por parte del juez. Estos son en sintesis los motivos para

improbar el preacuerdo puesto a su consideracion.

DEL RECURSO DE APELACION

En contra de la anterior decision la delegada de la Fiscalia, la Defensa y la
representacion judicial de la victima interponen el recurso de apelacion, el cual

sustentan de la siguiente forma:

1.- La delegada del Fiscal General de la Nacion solicita que se revoque la

decision emitida por el juez de primera instancia y se apruebe el preacuerdo
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logrado con el acusado debidamente asesorado por su defensa. Aduce que la
jurisprudencia ensefia que el juez singular no se encuentra autorizado para
ejercer el control material de las acusaciones o los preacuerdos, salvo que
existan vicios del consentimiento o vulneracién de garantias superiores, y ello,
en modo alguno, es lo que ocurre en el caso de la especie, por tanto el
funcionario no se encuentra habilitado para ejecutar dicho control ni para
realizar una adecuacion juridica distinta a la elaborada por el ente persecutor.
Desde lo factico se encuentra acreditada la ocurrencia de la tentativa de
homicidio de la victima por parte del acusado, la conducta desplegada por el
agente se adecua a un tipo descrito en la ley y en consecuencia no existe
vulneracion del principio de legalidad. La imputacion juridica realizada desde
los albores del proceso guarda correspondencia con lo que en realidad

sucedio, el acuerdo es respetuoso de las garantias de los intervinientes.

Sefiala que el articulo 104A del C. Penal debe interpretarse a la luz de un
método teleoldgico y si se quiere historico, poniendo de relieve que la creacion
de este delito autbnomo surge como respuesta, entre otros, a la historia de
subordinacion de la mujer frente a los hombres en un medio tradicionalmente
dominado por una cultura patriarcal, a las propuestas de las organizaciones de
victimas que demostraron que las mujeres son las mayores afectadas con
estas violencias, en tanto los hombres conforman el grueso de los agresores.
Existe una violencia estructural en la materia que requiere una respuesta
positiva del Estado, pero de manera interinstitucional, no puede ser solo a
través del derecho penal. En su criterio se estructuran los elementos objetivos y
subjetivos del tipo enrostrado por la Fiscalia al acusado, que consagra la Ley
1761 de 2015. En el sub examine, segun lo factico nos encontramos ante la
causal consagrada en el inc. 1° del art. 104A del C. Penal, matar a una mujer

por el hecho de ser mujer.

Analizando los elementos del tipo bajo estudio sefiala que el delito de
feminicidio es pluriofensivo. El elemento que diferencia este delito del de
homicidio es el subjetivo, matar a una fémina por razén de su género. Para
determinar este aspecto hay que partir del contexto de violencia generalizado, y
para identificar estas razones de género, se parte a su vez de la identificacion
de esa superioridad de los hombres frente a las mujeres, de dominacion

general que se ha ejercido tanto en ambitos privados como publicos,
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reconociendo que no basta solo este contexto histérico para condenar a una
persona, pues ello debe aterrizarse al caso concreto. Dentro de este contexto
historico general existen dos puntos fundamentales que deben ser tenidos en
cuenta, cuando el hombre asume a la mujer con un objeto de su propiedad, y

considera que por lo tanto puede usarla de la manera que quiera.

Considera que las entrevistas develan que el agente atent6 contra la vida de su
pareja por razones de género, que en este caso existia esa relacion general o
comun de subordinacion presente en las relaciones entre hombres y mujeres.
Aclara que la jurisprudencia tiene decantado que los literales a) al f) del art.
104A del C. Penal son elementos de contexto que permiten determinar en
mayor medida si existid ese dolo feminicida, no hacen parte del tipo subjetivo,
entender lo contrario entrafia relevar el deber de establecer que efectivamente
la motivacion del agresor involucré razones de género. El dolo feminicida, como
en todas las conductas delictivas hay que extraerlo, se manifiestan, exterioriza
a través de ciertos aspectos. La jurisprudencia ensefla que el elemento
esencial del tipo radica en matar a una mujer por su condiciéon de mujer, no es

un elemento descriptivo del tipo.

En este caso realmente se presentd una tentativa de feminicidio intimo. Incluso
se permite en casos de ex parejas. El tiempo de duracion de la relacion no
tiene nada que ver con la adecuacion del tipo del delito en contra de la mujer.
En este caso, si bien no se encuentra acreditado que haya existido un ciclo de
violencia en contra de la victima, existen elementos para determinar que
durante la convivencia el perpetrador ejercié un tipo de violencia en contra de
esta. Aclara que este tipo de violencia de género generalmente presenta, como
en algunos otros delitos que involucran a las mujeres, ciertos pasos, Si se

guiere ciclicos, que terminan con la comisioén del acto agresor.

Acepta que la entrevista recibida a MARIA MARIN no es de la riqueza que se
hubiera querido, pero con los elementos que se extractan de dicho elemento
puede acreditarse la violencia que ejercido el perpetrador en contra de la
ofendida. Los celos son una clase de violencia y mantienen a la victima en un
estado de intimidaciéon que muchas veces se confunde, sobre todo al principio
de la relacion amorosa; en este caso la testigo indicd que el agente era muy

celoso con su hermana, ahi esta la instrumentalizacién, que registraba su
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celular, ahi el control, la superioridad que efectivamente ejercia. Las
manifestaciones que escucho la entrevistada no fueron de oidas, las percibio
directamente de su hermana, lo que al parecer dijeron las sobrinas si tiene
aquella categoria. Dijo asi mismo que este individuo la recogia en el trabajo, en
el tiempo libre se mantenian juntos, es decir que ella ya no compartia con su
familia, queria tenerla todo el tiempo controlada, eso es violencia sicoldgica. Su
hermana le manifesté que tenian problemas graves, tanto asi que deseaba
separarse de este hombre, irse a vivir a su casa y montar alli una
microempresa de maquinas de coser, pero no sabia cdmo dejarlo, como irse;
no se trataba de una simple desavenencia de pareja, en verdad estaban
pasando por serios problemas. No es facil salir de este tipo de relaciones, de
ahi lo manifestado por la testigo que suena especulativo en relacion de las
conclusiones a las que llegd sobre los motivos por los que su parentela no

habria dejado antes a esta persona.

Generalmente este tipo de delitos tienen lugar en el ambito privado en donde el
agente hace uso de cualquier elemento que tenga a la mano para agredir a la
victima. Le llama la atencion la poca actividad investigativa relacionada con la
escena sexualizada encontrada en el lugar de los hechos, que es propia de un
feminicidio. En la historia clinica consta que la victima tenia sus pantaletas a la
rodilla, y ello no se tuvo en cuenta, siendo un elemento que exterioriza el dolo

feminicida del agente.

Con otra de las entrevistas quedo claro que el agresor tenia serios problemas
con su pareja, tanto asi que el amigo que se entrevistd aquella noche con el
acusado y lo acompafé hasta la casa, pensé que este iba a recoger la ropa
para irse, no se traté de un hecho aislado, insignificante, un simple problema de
pareja. Igualmente observo a la victima tendida en el piso, cosas caidas en el
interior de la vivienda como si hubieran discutido, otro elemento que soporta el
acaecimiento de la tentativa de feminicidio. Lo mismo puede predicarse de lo
escuchado por otro de los entrevistados a quien el justiciable le dijo “si ella se
salva digale que la amo”, lo mismo puede decirse de haber expresado que se
mataba si lo dejaba, denotando la manipulacién propia de este tipo de casos.
Se cuenta con prueba indiciaria que resulta fundamental y que demuestra que

fueron motivos de género los que llevaron al intento de homicidio. El tema no
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es si existid un ciclo de violencia, es si se vulneroé el bien juridico protegido por

el hecho de la condicion de mujer.

2.- Por su parte la representante judicial de la victima considera que el control
material de los preacuerdos le pertenece a la Fiscalia, la adecuacion tipica es
del resorte del ente persecutor. No avizora vulneracion de derechos y garantias
fundamentales en este caso. Los entrevistados manifestaron que efectivamente
la pareja tenia problemas, dicho conocimiento fue mas cercano para la
hermana de la victima. Quedd claro que el agente era una persona muy celosa.
De las declaraciones se extrae que existe ese elemento de control,
superioridad, posicion, degradacion de la mujer. Cuando la victima ha
manifestado que desea dejar al agresor, esto devela graves problemas en la
pareja no simples dificultades de paso. La escena de los hechos, el
comportamiento develado por el justiciable a uno de los entrevistados,
demuestran que existi6 el movil feminicida que no encuentra probado la
primera instancia. Por estas razones solicita que se revoque la decision
adoptada por el a quo y en su lugar se apruebe el preacuerdo puesto a

consideracion de la judicatura.

3.- La defensa técnica del procesado en primer lugar refiere la forma como
llegd al preacuerdo que imprueba la judicatura de primer grado. Luego de
entrevistarse con el procesado y de evaluar el caso, concluy6 que era la mejor
opcion para su defendido pues los elementos ofrecidos por el ente persecutor
podrian afectar gravemente en un futuro la libertad de su representado. La
defensa esta obteniendo para su prohijado unos beneficios que la misma ley
consagra, y que resultan favorable a sus intereses de continuarse con el
respectivo tramite. Solicita que se revoque la decisién de primera instancia y se

imparta aprobacion al preacuerdo logrado entre las partes.

CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

A la luz de lo normado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
es esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin la competente

para decidir el recurso de alzada interpuesto.
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Huelga sefalar ademéds que en la presente actuacion concurren los
presupuestos procesales y materiales para emitir pronunciamiento de fondo,
sin que se observe la presencia de irregularidades que puedan afectar la

validez de lo actuado.

Visto lo que es objeto de inconformidad para los apelantes, y como necesario
preambulo debemos iniciar el presente analisis diciendo que una de las
funciones del Juez de Conocimiento dentro de las formas de responsabilidad
preacordadas consiste en realizar un estudio de ese pacto logrado entre la
Fiscalia y el imputado o acusado, obvio decirlo con la debida asesoria de su
defensa técnica, en aras a que el mismo no vulnere garantias fundamentales
de las partes e intervinientes dentro del proceso penal. Al respecto es pacifica

la jurisprudencia de la Sala de casacién Penal de la Corte Suprema de justicia.®

Haciendo eco de lo expuesto por el érgano judicial de cierre en materia penal,
es pacifica la jurisprudencia que ensefia que al Juez de Conocimiento no solo
le compete realizar un estudio formal del acuerdo pactado entre la Fiscalia y el
imputado o acusado, sino que también de cara con los elementos
materiales con vocacion de prueba que se allegan a la actuacién y que
sirven de basamento de la negociacion, debe verificar que existe ese
minimo de tipicidad, para predicar probado en el grado que reclama el
articulo 381 del C.P.P., esto es, con certeza, la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del signante del consenso que optan dar por terminado el
proceso de manera anticipada, por la via de la aceptacién preacordada de

cargos.

Por lo anterior, el funcionario de conocimiento debe confrontar que lo
preacordado tenga un minimo basamento probatorio, siendo ello garantia
para la preservacion de los derechos fundamentales del enjuiciado, evitando de
esta manera posibles consensos no acordes con la realidad que atenten contra
garantias fundamentales que deben ser salvaguardadas por la administracion

de justicia.

1 Como se dijo esta tesis ha sido sostenida por la Alta Corporacién de forma muy reiterada, la que ha
sido reafirmada también en el dltimo afio, tal como lo decantara igualmente en las sentencias del 27 de
abril 2011, Rad. 34.829 y del 23 de noviembre de 2011, Rad. 37.209. Igualmente se puede confrontar la
sentencia del 27 de octubre de 2008, Rad. 29.979. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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Entonces, la tarea del fallador no se circunscribe a la simple constatacién de
los aspectos formales de la negociacion; de manera reiterada y pacifica la
jurisprudencia de las altas cortes tiene acufiado que en todo caso le compete
verificar que no se estd ante el quebrantamiento de la garantia judicial del
debido proceso en lo que se refiere al principio de legalidad y, en particular, al
brocardo segun el cual la aplicacién de los preacuerdos no podra comprometer
la presuncién de inocencia y solo procederan si existe un minimo de prueba
gue permita inferir la autoria o participacion en la conductay su tipicidad,
tal como lo dispone el inciso 2° del canon 327 del Estatuto Procedimental
Penal. Modificado por el articulo 5 de la Ley 1312 de 2009.

En este orden de ideas, refulge que el ejercicio del control judicial que dentro
del tramite de verificacion de los preacuerdos y negociaciones adelanta el juez
de conocimiento es una clara expresion del principio de jurisdiccionalidad
procesal, que a su vez se encuentra conectado con el de estricta legalidad de
los delitos y de las penas. Parafraseando al maximo tribunal de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, este ultimo principio “se encuentra integrado con los
axiomas nulla lex poenalis sine necesitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa,
sine indicio, sine accusatione, sine probatione, sine defensione, no solo esta
relacionado con una reserva absoluta de la norma penal y su contenido
sustancial, sino también “implica todas las demas garantias —de la materialidad
de la accion al juicio contradictorio— como otras tantas condiciones de
verificabilidad y de verificacion, y forma por ello también el presupuesto de la
estricta jurisdiccionalidad del sistema”, conceptualizacion propia de la teoria de

garantismo penal.

Es asi que si en desarrollo de este imperativo legal el funcionario encuentra
gue en el caso concreto no se le demuestra ese minimo probatorio que permita
inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad, indubitablemente
estara ante el guebrantamiento de la garantia judicial del debido proceso en lo
gue se refiere al principio de estricta jurisdiccionalidad del sistema, y en
particular al aludido axioma garantista consagrado en el inciso 2° del articulo
327 del Estatuto Procedimental Penal, teniendo el deber de rechazar el
acuerdo en la respectiva audiencia de control, para propiciar, si aun persiste el
interés de las partes, la realizacion de uno nuevo que respete la mencionada

garantia del minimo de tipicidad, o bien, se habilite la continuacion ordinaria del

10
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proceso, pues a no dudarlo se encuentra en juego la presunciéon de inocencia
del encausado, protegida como fundamental por el articulo 29 de la Carta
Superior.

Vale decir que en ninglin momento el imperativo legal bajo analisis desconoce
la estricta separacion de las funciones de juicio y acusacién, tan definitiva
divisibn de roles que conlleva la implementacion del principio acusatorio
adoptado en nuestro medio por la Ley 906 de 2004, dinAmica dentro de la cual
la figura del Juez es concebida como un sujeto imparcial, un arbitro del
proceso, entre cuyas funciones se cuenta el deber de velar porque los
derechos de las partes e intervinientes se respeten por igual, y, frente a los
primeros, las garantias que se desprenden de la presuncion de inocencia
resultan irrenunciables sin el minimo probatorio al que alude el inciso 2° del

canon 327 tantas veces citado.

Y es que si bien es cierto que en la dinamica procesal penal de la Ley 906 de
2004 la Fiscalia cuenta con amplias facultades para adelantar negociaciones y
preacuerdos con los imputados o acusados, se itera, debidamente asesorados
por sus defensores, y no se discute que dicha facultad se encuentre asignada
al ente persecutor, también es indiscutible que estas negociaciones o acuerdos
deben realizarse con estricta sujecion a la legalidad, sin vulnerar ninguna de las
garantias que le asiste a las personas que en el marco del proceso penal
decidan aceptar cargos por la via consensuada. No se trata de desconocer
entonces lo que la doctrina y la jurisprudencia han identificado como uno de los
rasgos estructurales, definitorios y caracteristicos del sistema con tendencia
acusatoria adoptado mediante la implementacion del acto legislativo 003 del
2002, el cual introdujo modificaciones al procesamiento criminal de la Ley
600/00, y que a no dudarlos privilegia la utilizacion de este tipo de mecanismos
de terminacion anticipada del proceso que evitan el connatural desgaste que

implica para la administracion de justicia que el procesado vaya a juicio.

Conectado con lo dicho en epigrafes anteriores, no se trata de desconocer que
solo el fiscal esta autorizado para realizar la ‘“tipificacion circunstanciada” de los
hechos?, es claro entonces que “la adecuacion tipica que la Fiscalia haga de

los hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser

2 CS, SP. 9853, 16 jul. 2014, rad. 40.871.
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censurada ni por el juez ni por las partes.”®, salvo que el funcionario del
conocimiento evidencie con sujecion al marco factico que con dicha calificacion
juridica se vulneran derechos y garantias fundamentales, con clara
transgresion del debido proceso, el derecho de defensa, el principio de
legalidad y tipicidad de las penas.

Queda de esta manera correctamente resuelto lo relativo a la censura
formulada en relacion con las facultades del juez de conocimiento y el control
gue este puede ejercer sobre los preacuerdos adelantados por la Fiscalia y los
imputados o acusados. En todo caso, huelga sefialar que la tarea del fallador
se dirige a que los acuerdos cumplan las finalidades que para dicha figura
juridica consagra el articulo 348 del C.P.P., y, entre otros, a que se respeten
las garantias y derechos fundamentales de los imputados o enjuiciados que los
suscriben, renunciando de esta manera a que se desvirtie el principio de
inocencia que los cobija, mediante un juicio publico, oral, con inmediacion de la
prueba, en el que se garantice el derecho a la contradiccion, y demas garantias
sustanciales y procesales propias del procesamiento criminal de corte

garantista que reclaman las modernas sociedades democraticas.

Resuelta asi parte de la censura formulada por los apelantes, se aplicara la
Sala en determinar si de los elementos probatorios allegados a la actuacion se
colige acertada la calificacion juridica de los hechos, o, si como lo asevera el
juez de primera instancia, a la luz de los elementos de conviccion ofrecidos por
el ente persecutor la adecuacion tipica realizada por la Fiscalia que

encuadrada la actuacion del agente en el delito de feminicidio resulta errada.

Vale acotar a modo de introduccion en dicha problematica que en el ambito
interno la creciente violencia de género llevé a la expedicién de la Ley 1761 del
6 de julio de 2015, mediante la cual se tipificé el feminicidio como delito
autbnomo; normativa que se encuentra en consonancia con diversos

instrumentos internacionales* con los que se busca la proteccion de las

3 CSJ, SP. Sala de Decision de Tutelas N° 1.

“www.un.org. Manual de Legislacién Sobre la Violencia Contra la Mujer: Entre otros puede consultarse las
decisiones del Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer.
La Recomendacién General No. 19 (1992) sobre la violencia contra la mujer, parr. 9. La Observacion
General No. 28 del Comité de Derechos Humanos (2000), en el articulo 3 (Igualdad de derechos entre
hombres y mujeres). Las comisiones funcionales del Consejo Econdmico y Social, incluida la Comisién de
la Condicion Juridica y Social de la Mujer, la Comisién de Derechos Humanos (sustituida por el Consejo
de Derechos Humanos) y la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, también han aprobado
con regularidad resoluciones en materia de violencia contra las mujeres.

12




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacién: 05001-60-00206-2018-06364

Acusados: Juan Camilo Restrepo Pabon.

Delito: Tentativa de feminicidio agravado

mujeres, particularmente contra los ataques de los hombres pues “se ha
identificado que la violencia contra la mujer es una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que
conduce a perpetuar la discriminacion contra ésta y a obstaculizar su pleno
desarrollo”, asi como que dicho tipo de violencias se presentan principalmente,
aunque no de forma exclusiva, en el @mbito privado o doméstico, es el
denominado feminicidio intimo, e interconectadas con temas con algun tipo de

connotacion sexual.

Dicho escenario gener6é un movimiento global que ha procurado visibilizar el
fendmeno, a la par que suma esfuerzos institucionales y privados en pro de la
igualdad real entre géneros, la prevencion, disminucion, sancion y erradicacion
de los actos violentos a que son sometidas miles de mujeres en el mundo, para
gue los Estados y la sociedad en general no sean conniventes y rechacen este
tipo de comportamientos. Cada vez mas la comunidad internacional es
consciente que erradicar las distintas formas de violencia en contra de las
mujeres, la desigualdad real frente a los hombres, y particularmente aquellos
actos deleznables que atentan contra la posibilidad de desarrollar una vida
digna, plena y libre de atentados contra su vida, es condicién para lograr una

verdadera sociedad democrética y pacifica.

En el ambito juridico y especificamente en desarrollo de los compromisos
internacionales adoptados por nuestro pais, lo anterior ha llevado a que se
reivindigue la idea segun la cual los casos de agresiones que involucren a las
mujeres deben analizarse bajo una perspectiva de género que permita develar
esos patrones en veces enquistados en nuestras sociedades, de abusos
sistematicos pero subrepticios en contra de estas. De ahi, que el fallador deba
analizar la prueba sin perder de vista dicha Optica y para lo cual puede echar
mano de las herramientas construidas tanto a nivel internacional como del

ordenamiento juridico interno.

Los parametros internacionales mas destacados en la materia pueden
encontrarse en la Declaracion sobre Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, La Convenciéon sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, La Declaracion sobre la Eliminacion de la

Violencia en contra de la Mujer, La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
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(Beijing), instrumentos emanados de dependencias de la Organizacién de las
Naciones Unidas. A nivel regional, Las Convenciones Americana sobre
Derechos Humanos, e Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia Contra la Mujer o como es conocida “Convencion de Belém do Para
adoptada en 1984.

Retomando la hilatura analitica planteada por la Sala, vale decir que hacia alli
apunta en el ambito juridico y dentro de este gran esfuerzo para visibilizar este
flagelo global, prevenir, proteger a las victimas, erradicar o sancionar a los
victimarios de este tipo de violencias la promulgaciéon de la conducta de
feminicidio como delito autonomo, haciendo eco de organizaciones de
afectados y del grueso del conglomerado social que clama por una adecuada
respuesta institucional ante infamias relacionadas con este tema como las que

cada tanto nos muestran los medios noticiosos a nivel mundial.

Los tribunales han dejado claro que este tipo de conductas se estructura
cuando el homicidio es producido con motivo de la animadversion que siente el
perpetrador por la victima en razdn de su condicion de mujer, lo mismo que
cuando el deceso de esta es producto de las violencias ejercidas en su contra 'y
gue se suceden en un contexto de dominacion, subordinacion, discriminacion,
segregacion, control, desprecio, odio, misoginia o degradacion por razén de su
género, independientemente que se produzcan en ambitos publicos o privados,
en cuyos escenarios 0 entornos puede identificarse una cosificacion o
instrumentalizacién de la mujer por parte de su victimario. De ahi la legitimacion
gue adquiere la mayor penalizacion de este tipo de conductas prohibidas por el

legislador.

Se asocia entonces esa violencia feminicida con la idea machista y
tradicionalmente perpetuada, recurrente de cosificar a las mujeres, de
considerarlas cosas, de instrumentalizarlas, por ejemplo, para la satisfaccion
sexual del hombre, de considerarla suya y controlarla a su antojo mediando la
intimidacion, la subvaloracion, el desprecio, el acoso, el odio, la degradacién y

la manipulacion, asi sea de manera velada y subrepticia.

Ubicados en el especifico campo del derecho penal, como acertadamente lo

refiere con criterio de autoridad en su jurisprudencia el maximo tribunal de la
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jJurisdiccion ordinaria: “Ese elemento adicional que debe concurrir en la
conducta para la configuracién del feminicidio, es decir, la discriminacion y
dominacion de la mujer implicita en la violencia que provoca su muerte,
obviamente debe probarse en el proceso penal para que pueda reprocharse a
su autor. En consecuencia, en ningun caso cabe deducirla de la simple
circunstancia de ser el autor del delito un hombre y la victima una mujer, sino
gue ha de fundarse en evidencias demostrativas de la situacion de abuso de

poder en que se encontraba la ultima’™.

El estudio de la descripcion comportamental contenida en el modelo tipico en
cuestion que a su letra reza: “Articulo 104A. Feminicidio. Quien causare la muerte a
una mujer, por su condicion de ser mujer o por motivos de su identidad de género o en
donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias,
incurrira en prisién de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses. a).
Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o, de convivencia con la victima, de
amistad, de compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de violencia
fisica, sexual, psicologica o patrimonial que antecedié el crimen contra ella. b). Ejercer
sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacién de género o sexual o
acciones de opresién y dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad. c).
Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la
mujer, expresado en la jerarquizacion personal, econdmica, sexual, militar, politica o
sociocultural. d). Cometer el delito para generar terror o humillacion a quien se
considere enemigo. e). Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de
violencia 0 amenaza en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del
sujeto activo en contra de la victima o de violencia de género cometida por el autor
contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no. f).
Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocidn,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella.”, fue abordado in

extenso por la Corte Constitucional en la sentencia C-297 de 2016, en la cual

explico:

“10. En primer lugar, en la exposicion de motivos de la ley se indica que la tipificacion
del feminicidio era necesaria, pues habia un vacio legal que impedia sancionar la
“muerte dolosa de la mujer por el simple hecho de ser mujer”. En ese sentido, aparece
claro que la (i) finalidad de esta norma, ademas de llenar ese vacio legal, era cumplir
con la obligacién del Estado colombiano respecto del deber de debida diligencia en la
prevencidn, investigacion y sancion de la violencia contra la mujer; asi como, con la
obligacion de garantizar el derecho de acceso a la justicia de las mujeres victimas. La

5 CSJ, SP. Sentencia SP-2190 de 2015.
6 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicién de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.
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tipificacion del delito buscé la “institucionalizacion de acceso a un recurso judicial

efectivo de proteccion™’.

Asi mismo, se extrae que el tipo penal de feminicidio respondi6 a la necesidad de crear
marcos juridicos que evaluaran la violencia contra las mujeres, en su dimension
sistematica y estructural®. Por tanto se establecid que este es un tipo penal pluriofensivo
gue responde a la realidad de que la violencia contra la mujer no es un hecho fortuito y
aislado sino un hecho generalizado y sistematico®, que afecta diversos bienes juridicos
como la vida, “la dignidad humana, la igualdad, la no discriminacion y el libre
desarrollo de la personalidad™.

11. En segundo lugar, al (ii) definir el feminicidio, en la exposicion de motivos, se
explico que éste se refiere ““al tipo penal que castiga los homicidios de mujeres por el
hecho de ser tales en un contexto social y cultural que las ubica en posiciones, roles o
funciones subordinadas, contexto que favorece y las expone a multiples formas de
violencia™'. Para definir la violencia, se resefio el articulo 1° de la Convencion de Belém
do Para que “sefiala que debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito pablico como en el privado”? Puntalmente se
afirmo:

“El concepto dogmatico de feminicidio consiste en la supresion por conducta del autor,
de la vida de una mujer (tipicidad), sin justificacién juridicamente atendible
(antijuridicidad), en forma intencional o dolosa, observandose una relacion de
causalidad entre la conducta del agente y el resultado de muerte en la mujer.

Este tipo penal se diferencia del homicidio en las motivaciones del autor, en tanto se
basa en una ideologia discriminatoria fundamentada en la desvalorizacion de la
condicién humana y social de la mujer, y por tanto en imaginarios de superioridad y
legitimacidn para ejercer sobre ellas actos de control, castigo y subordinacién.

El feminicidio, no puede seguir siendo considerado un hecho aislado, fortuito,
excepcional, o un acto pasional, por tanto debe darsele la importancia legislativa que
merece, como la real manifestacion de la opresion y el eslabén final del continuum de las

7 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicién de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.

8 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado: “El sistema Judicial colombiano no cuenta con mecanismos que le permitan investigar y
sancionar la sistematicidad de los ataques, convirtiendo asi en ineficaz la proteccion integral del bien
juridico tutelado de la vida y la integridad personal y generando un mayor riesgo para la victima, ya que el
agresor no encuentra un limite efectivo a su accionar violento”.

9 En la exposicion de motivos se hace un recuento de las cifras de violencia intrafamiliar, violencia sexual
y los homicidios que tienen las caracteristicas de feminicidios y los avances para su identificacion por
parte de las secretarias de la mujer en el nivel territorial. Este recuento, a pesar del subregistro, da cuenta
de una situacién generalizada en la que las mujeres son las mayores victimas tanto de violencia
intrafamiliar como sexual en un 80% aproximadamente. De otra parte, sefiala que de las 1284 mujeres
asesinadas en Bogota entre los afios 2004 y 2012, al menos el 20% tiene las caracteristicas del
feminicidio. Igualmente, recoge los ejemplos de la tipificacion del feminicidio en América Latina que
atribuye a una respuesta al grado de violencia que sufren las mujeres en la region y los altos niveles de
impunidad. También se refiere al delito en el sistema interamericano y en el sistema universal de
derechos humanos. Asi, sefiala que en la sesién 57 de la Comision del Estatus Juridico y Social de la
Mujer se establecié como una necesidad la tipificacion de este delito. Por dltimo, hace alusién al Modelo
de Protocolo para la investigaciéon de muertes por razones de género en América Latina: femicidio y/o
feminicidio impulsado por ONU Mujeres Regional y a los diferentes esfuerzos de estas instancias por
visibilizar la violencia contra las mujeres y la necesidad de dar respuestas apropiadas para estas.

10 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado: “En el delito de feminicidio que se propone como un tipo penal auténomo, el bien juridico
protegido es la vida de las mujeres. Se trata de un tipo penal pluriofensivo, en tanto afecta un conjunto de
derechos considerados fundamentales tales como la dignidad humana, la igualdad, la no discriminacion,
el libre desarrollo de la personalidad, todos estos bienes juridicos a proteger”.

11 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.

12 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicién de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.
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violencias contra las mujeres que culminan con la muerte; contentivos de ciclos de
violencia basadas en relaciones de dominacion y subordinacion afirmadas por la
sociedad patriarcal, que impone un deber ser a las mujeres por su condicion de mujeres,
tanto en los ambitos publicos y privados, a través de practicas sociales y politicas,
sistematicas y generalizadas para controlar, limitar, intimidar, amenazar, silenciar y
someterlas, impidiendo el ejercicio de sus libertades y el goce efectivo de sus
derechos™®,

(...)

13. En suma, resulta claro que las circunstancias contextuales de un homicidio de una
mujer por el hecho de ser mujer son determinantes para establecer la conducta del
feminicidio. En este sentido, dado que los bienes juridicos protegidos por la norma
acusada van mas alla de la vida y se encuentran ligados a la proteccion de las mujeres
frente a patrones de discriminacion que configuren la intencion de matarlas por razones
de género, esta Sala es enfatica en establecer que el elemento esencial del tipo radica en
el hecho de matar a una mujer por el hecho de serlo. ...~

Por su parte en el Modelo Protocolo Latinoamericano de investigacion de las
muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio) de
ONU Mujeres, donde igual se estudia el tema, se explica, entre otros aspectos
de interés, que toda muerte violenta de una mujer en el que se evidencie
un componente sexual directo o simbdlico debe considerarse un
feminicidio: “...se trata de una conducta que forma parte de la violencia de género y
gue tiene sus raices en el contexto socio-cultural que ha justificado la Violencia Contra
la Mujer a lo largo de la historia incluyendo las agresiones sexuales y violaciones a
través de argumentos basados en la provocacion de la mujer por su forma de vestir o
por su manera de comportarse. Como tal, el feminicidio sexual comparte elementos
con el resto de femicidios. Los elementos comunes surgen de las ideas y motivaciones
de los agresores respecto a las mujeres y de la carga emocional que acompafian a

sus conductas violentas como rabia, ira, odio, desprecio etc’.

Agregando: ‘En la experiencia latinoamericana se han identificado varias
modalidades delictivas de muertes violentas de mujeres por razones de género...
intimo: es la muerte de una mujer cometida por un hombre con quien la victima tenia
0 habia tenido una relacion o vinculo intimo: marido, exmarido, compafiero, novio,
exnovio, 0 amante, persona con quien se procreé un nifio o una nifia. Se incluye el
supuesto del amigo que asesina a una mujer -amiga o conocida- que rechazé entablar

una relacion intima (sentimental o sexual) con éste.”

Descendiendo al caso de la especie y sin dejar de reconocer que tras el
advenimiento del nuevo tipo penal bajo analisis, esto es, el consagrado en el

articulo 104A del C. Penal, en este tipo de casos no resulta de facil solucion

13 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.
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deslindar cuando se esta frente a un homicidio agravado bajo la circunstancia
del articulo 104.1 del C. de las Penas y cuando se estructura el dolo feminicida,
tal como lo advierte el a quo en la decisién confutada y lo aceptan los censores.
Empero, tampoco puede confundirse el analisis del caso bajo la perspectiva de
género con un actuar caprichoso, arbitrario y con sesgo sexual que se aleja de
la realidad fenomenoldgica estudiada, y que tras una errada calificacion juridica
vulnera el principio de tipicidad y de contera la presuncién de inocencia del

enjuiciado.

Ubicados en lo que fue objeto de demostracion, es indiscutible que en este
caso la exigencia tipica del elemento objetivo se encuentra plenamente
colmada, no subsiste duda alguna sobre el atentado contra la vida de DIANA
PATRICIA MARIN TORO a manos del acusado, lo problematico surge con
relacion al aspecto subjetivo exigido en el modelo tipico contenido en el art.
104A del Codigo de las Penas.

Sobre el particular debe sefialar la Sala que en verdad le asiste razon al a
guo cuando sostiene que en este caso la investigacion pudo desarrollarse
mas a fondo, incluso la misma delegada acepta que existen serios
indicios de violencia sexual en la escena de los hechos investigados
sobre los que inexplicablemente no se profundizd, lo cual denota
simplemente que se pudo haber profundizado en la aplicacion de la
perspectiva de género en este caso, pero en modo alguno que la
investigacion sea insuficiente para demostrar en este momento procesal
la materialidad del hecho y la responsabilidad del acusado a la luz del
instituto y de las exigencias propias de los preacuerdos. Lo contrario es
exigir el debate y el caudal probatorio propio de un juicio, y, se insiste, en
este caso se cuenta con suficientes probanzas que demuestran que la
calificacion juridica efectuada por el ente persecutor se encuentra

acertada.

Y es que a pesar de no ser abundantes, en criterio de esta Sala de los
elementos allegados por la Fiscalia se logra extractar con meridiana claridad
gue la violencia ejercida por el agente y que buscé la muerte de la victima
estuvo movida por razones de género que configuran el dolo feminicida que no

encuentra probado la primera instancia.
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En efecto, de las tres entrevistas que obran en el plenario, cuyo contenido no
se traerd nuevamente a colacién para no ser repetitivos ya que del mismo se
realizd una amplia exposicion y andlisis por parte del a quo y los sujetos
procesales en la sesion de verificacion de la viabilidad del preacuerdo, en
criterio de esta Sala se extractan sefiales contundentes, inequivocas, sobre ese
abuso de poder, si se quiere subrepticio, esa manipulacion, y, en general, la
violencia gradual ejercida por el agente sobre la victima, quedando descartado
gue se trate de un simple hecho aislado, una dificultad pasajera o cotidiana que
se presenta entre las parejas sentimentales, o de simple celotipia en un grado,
si se quiere normal, pues en verdad que esta patologia requiere atencién
especializada a pesar de la aceptacion cultural y el silencio con el que en

nuestro medio se ha rodeado este tipo de comportamientos.

Para demostrar probado el dolo feminicida no se requiere un gran namero de
eventos, si se quiere ciclicos, aunque es lo usual en este tipo de casos, o de
evidencia demostrativa, que para el evento que ocupa la atencion de esta
Magistratura devela que el ataque respondido a la condicion de mujer; las
entrevistas, lo expuestos por los dos amigos del acusado, la hermana de la
ofendida, la forma en que se encontré la escena de los hechos, la contundencia
del ataque, las sefiales de posible violencia sexual, las expresiones de
arrepentimiento con posterioridad al mismo por parte del pasivo de la accion
penal, las muestras de celotipia, de control, de subordinacion, las sefales de
desavenencias entre la pareja, la intencion de separacion. Todos son
elementos de un cuadro que bajo la perspectiva de género no puede pasar
inadvertido para los investigadores y para la judicatura, y que demuestra que

existié dolo feminicida.

De ahi que la calificacion juridica realizada por la Fiscalia se considere
acertada y fundada en suficiente material de cargo, lo que descarta la
vulneracion del principio de tipicidad y de contera de la presuncion de inocencia

gue cobija al procesado.

Tampoco genera reparo alguno el monto de pena finalmente pactado, en tanto
se entienda que corresponde a la rebaja punitiva prevista en el canon 5° de la
Ley 1761/15, esto es, de Y2 del que a su vez se estipula en el canon 351 de la

ley 906/04, debe aplicarse con sujecion a lo dispuesto en el art. 60 del C.
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Penal, en palabras mas sencillas, que se reconoce la rebaja de pena que para

cada momento procesal estipula la referida normativa.

Lo expuesto permite a la Sala en forma unanime concluir que la negociacion o
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el acusado -acompafiado por su
defensor-, se ajusta a la legalidad, y no desconoce ni quebranta garantias
fundamentales lo que fuerza su aprobacién, ordenandose al a quo proseguirse

con el tramite establecido en consecuencia.

Por lo expuesto, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin,

RESUELVE:
APROBAR el preacuerdo puesto a consideracion del Juez Veintinueve Penal
del Circuito de Medellin con funciones de conocimiento, en la audiencia del 17
de mayo de 2018, y en consecuencia, se le ordena continuar con el tramite de
rigor. Esta decision queda notificada en estrados y contra la misma no procede
ningun recurso.
Por la Secretaria de la Sala se ordena remitir la actuacion al Juzgado de origen
para que continte con el subsiguiente tramite.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ  JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
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