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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DECIMO TERCERA DE DECISION PENAL

Medellin, diecisiete (17) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 106

Resuelve el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por el defensor publico de
JOSE ELIBAR OQUENDO CASTILLO en contra de la sentencia proferida el 1° de
abril de este afio por el Juez 17 Penal del Circuito de Medellin, que lo hall6 responsable
a titulo de autor del punible de Feminicidio agravado en grado de tentativa, ejecutado
en la persona de Olga Patricia Cano Usuga.

1. HECHOS
Fueron sintetizados por el a quo en los siguientes términos:

“OLGA PATRICIA CANO USUGA quien se identifica con la cédula de
ciudadania 43.557.818 de 49 afios y JOSE ELIBAR OQUENDO CASTILLO de

55 afos, llevaban seis meses en una relacion sentimental, conviviendo los tltimos
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tres meses, periodo de tiempo en el que estd mujer advierte haber sido maltratada

verbalmente debido a los celos que sentia su compariero hacia ella.

En ese contexto, el 11 de abril de 2021, en el momento en que la pareja departia
en su residencia ubicada en la carrera 46 nro. 72-63 barrio Manrique municipio
de Medellin, el sefior JOSE ELIBAR OQUENDO CASTILLO se desplazo a la
cocina tomo (sic) un cuchillo y sin mediar palabra, le propin6 una herida en el
cuello a la sefiora OLGA PATRICIA CANO USUGA, siendo auxiliada por

algunos integrantes de su familia, quienes se hicieron presentes en el lugar”.

2. ACTUACION PROCESAL

El 11 de abril de 2021 Oquendo Castillo fue llevado ante el Juez 11 Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias de Medellin, ante el cual se legalizo la
restriccion de la libertad de locomocion, se le formuld imputacion, que no acepto, por
el delito de feminicidio agravado tentado en los términos del articulos 27, 104A literal
e) y 104B literal g) del C.P, y se le impuso medida de aseguramiento de privacion de

su libertad en centro de reclusion.

La Fiscalia General de la Nacidn, a través de su delegada radicé el escrito de acusacion
de fecha 1° de junio de 2021, el cual le correspondi6 para su conocimiento al Juzgado
17 Penal del Circuito de Medellin; requerimiento fiscal que se concretd en audiencia
celebrada el 8 de julio siguiente, diligencia en la que se Ilamé al procesado a responder
a titulo de autor del punible de feminicidio agravado tentado en los términos del
articulo 104A literal e) y 104B literal g), que remite al art. 104 numeral 1° del C.P,
incorporado a ese estatuto por la ley 1761 de 2015, en concordancia con el art. 27 del
C.p.

El juicio se desarrollo por los cauces indicados en el libro 111 de la ley 906 de 2004.

Al finalizar la préactica de pruebas, se produjo el fallo que se revisa, en el cual se

condend al acusado José Elibar Oquendo Castillo a la pena principal de 250 meses de
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prision y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el mismo lapso, negando cualquier sustituto penal.

La defensa recurrio en apelacion el fallo.

3. DE LA DECISION RECURRIDA

El juez de primer grado luego de traer a colacion el contenido del art.381 de la Ley
906 de 2004 indic6 que el problema juridico a resolver se contraia a i) la demostracion
0 no de los hechos juridicamente relevantes relativos al delito de feminicidio agravado
tentado, donde fue afectado el derecho a la vida e integridad fisica de la sefiora Olga

Patricia Cano Usuga; y ii) la acreditacion de la responsabilidad penal del acusado.

Dijo que las condiciones de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos
atribuidos al procesado Oquendo Castillo fueron acreditados en primer lugar con el
testimonio de la victima Olga Patricia Cano Usuga, quien durante su relato puso de
presente las condiciones bajo las que vivio con el procesado y las constantes muestras
de celos, asi entonces calificé como de suma trascendencia dicho relato, no solo porque
se apreciaba confiable, transparente y creible, sino porgue no era hostil y no denotaba
una intencion diferente a contar la verdad de lo que vivio junto al procesado durante
esos cinco meses y medio de relacion de pareja, y mas puntualmente de la manera en

que ocurrieron los hechos el 10 de abril de 2021 en su casa de habitacion.

Agreg06 que las partes no reprocharon este testimonio, mediante las técnicas que
permiten atacar directamente los dichos del testigo en sede del juicio, por lo que su
narracion permitio entender el contexto en que tuvieron ocurrencia los hechos, los
cuales ciertamente se enmarcaron dentro de aquellos delitos de violencia de género,
dadas las condiciones de vida a que se vio sometida la victima por el comportamiento

y exigencias de su pareja. Dicho esto, procedio a analizar los demas medios de prueba.

Sefial6 que tanto los testimonios de Martha Eugenia Cano Usuga, como el del
Patrullero de la Policia Luis Carlos Jaimes Contreras resultaron armoniosos respecto

de las condiciones de ocurrencia de los hechos y las personas que hicieron parte de
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ellos, de manera que en lo que corresponde a las circunstancias de modo se acreditd
que la victima fue agredida con arma blanca por parte del procesado, aspecto que de
alguna manera fue corroborado por los demas testigos quienes aludieron haber visto
las manchas de sangre en la ropa de Oquendo Castillo y el cuchillo, y aunque pudo
evidenciar alguna diferencia en las horas que refiere cada testigo, ello no resta
credibilidad a sus dichos y mucho menos desdibuja los hechos como vienen siendo
apreciados, pues se entiende que cada uno de ellos desde su perspectiva particular y
actividades realizadas al momento de los hechos, conocieron de las circunstancias

relativas a su ocurrencia, sin que sus apreciaciones se opongan entre si.

Resaltd que respecto a la entidad de la lesion que el procesado causo a la victima,
comparecieron al juicio los profesionales de la salud Sara Patifio Franco y Julio Mario
Hurtado, la primera adscrita al Hospital San Vicente Fundacion en el area de urgencias
y quien atendi6 a la sefiora Olga Patricia por una herida en el cuello, en la que descarto
lesiones en venas, arterias, esdfago, por lo que determind que fue leve. El segundo
adscrito al Instituto de Medicina Legal, quien explicé que la victima fue evaluada en
dos oportunidades, siendo en la Gltima donde se determind una incapacidad médico
legal definitiva de 12 dias y una deformidad fisica de caracter permanente, igualmente

se dejo constancia de que las lesiones no pusieron en peligro la vida.

De lo anterior, concluyé que con sus testimonios los profesionales de la salud
acreditaron lo indicado por los demas testigos, siendo coincidente el lugar donde
hallaron la herida con aquel que indic6 no sélo la victima sino también su hermana.
Dijo que si bien es cierto lo médicos indicaron que la lesion no puso en riesgo la vida
de Olga Patricia, las circunstancias en que se produjo configuran la descripcion tipica
de feminicidio en grado de tentativa, sobre todo cuando se logr6 establecer que las
condiciones de vida de la pareja estaban rodeadas de un sin numero de situaciones de
agresion doméstica, que aun cuando la misma victima no considerd que fuesen
atentados contra ella porque no llegaron a escalar a violencia fisica, es claro que si se
ejercian en su contra maltratos de tipo verbal y psicolédgico, pues de un lado, ademas
de las palabras soeces con las que sefialé que el procesado se dirigia hacia ella, y de
las cuales admitio que respondia en iguales términos, deja claro que el acusado se

referia a ella de manera despectiva porque le parecia que tenia otra relacion, que era
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una traicionera y que todas las mujeres eran unas “hijueputas”,y de otro, porque fue
la propia victima quien admitié que esos maltratos lograban desestabilizarla, al punto
de modificar sus condiciones de vida para que girara solo entorno al procesado,
dejando incluso de lado, circunstancias que necesariamente conllevan a preguntarse
¢donde quedo la vida de Olga Patricia, sus intereses, sus lazos familiares y afectivos
con sus hijos, su estilo de vida y trabajo independiente? De esa manera coligio que la
victima se vio forzada a pasar a un segundo plano para adoptar unas condiciones de

convivencia gue no eran de su gusto o libre eleccion.

Advirtio que el dolo en el comportamiento del acusado, como parte del tipo penal que
le fue atribuido, fue igualmente acreditado y pese a que en los conceptos medicos no
se indico que la herida causada tuviera esa capacidad de poner en peligro la vida,
considerd gque del andlisis de las condiciones de convivencia y de los diferentes tipos
de maltrato y amenazas de muerte, los actos desplegados por José Elibar Oquendo si
estaban dirigidos con plena conciencia y voluntad de querer causar la muerte de su
compafiera sentimental Olga Patricia Cano Usuga; solo que por situaciones ajenas a
él, no se produjo el resultado que deseaba y agregd que los actos desplegados por el
procesado fueron idoneos en cuanto a los medios de los que se hizo uso, por la manera
en que se abordo a la victima para causarle la herida, en cuanto a la zona en la cual
ciertamente se llevo a cabo ese ataque y ademas, por la actitud que asumié el procesado

una vez su compariera fue lesionada.

Sefialé que, si bien quedd demostrado que la pareja habia consumido una caja de
aguardiente, el comportamiento endilgado al procesado en ese momento fue conteste
con sus acciones previas de maltrato y amenaza de muerte, ademas, la misma Olga
Patricia describio que el acusado una vez la lesiond se sentd frente a ella, pero cuando
la hermana de Olga Patricia lleg6 para auxiliarla, éste a su vez le pedia ayuda, lo que
demuestra que, en efecto, tenia conciencia y comprension de lo que hizo.

Frente a las pruebas aportadas por la defensa, recordd como Kelly Johanna Oquendo
Montoya, hija del acusado y su compafiero Johan Sebastian Pinto Godoy, de manera
similar narraron haber llegado al lugar de los hechos y encontrar que el acusado y su
pareja habian consumido licor, también dijeron sentir olor a comida y haber observado

al procesado preocupado porque todo fue consecuencia de un accidente domestico.
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Frente a las anteriores pruebas dijo que en manera alguna aportaron informacion
suficiente, sobre todo cuando admitieron no estar presentes al momento de los hechos
y tampoco observaron las condiciones de convivencia del procesado y su compafiera
Olga Patricia, ademas buscaron beneficiar a su familiar, por esa razon no les otorgd
mayor poder suasorio, maxime cuando el agente de policia que acudio al lugar de los
hechos sefiald que el cuchillo que le fue exhibido en audiencia era el mismo que le
incauto al procesado, sin que se mencionaran otros tipos de armas similares. De esa
manera concluy6 que ante la claridad y contundencia de las pruebas de cargo, el intento

de la defensa por mostrar un contexto diferente resulté insuficiente.

Finalmente y tras mencionar la sentencia C-539 del 5 de octubre de 2016, agregd que
las acciones del acusado se llevaron a cabo en ausencia total de causales de
justificacion que pudieran excluir la antijuridicidad de su comportamiento, por lo que
no solo incurrié en una conducta contraria a la ley, sino que con ello causé una
afectacion real al bien juridicamente protegido de la vida e integridad fisica de Olga
Patricia Cano Usuga, quien siendo su comparfiera permanente, y habiendo ambos
elegido esa convivencia, debian procurarse los cuidados, atenciones y amor por los
que una pareja decide unirse en convivencia, pero en cambio de ello, quedo
demostrado que el procesado sometié a su compafiera a un estado de sumisién
comparable Gnicamente con el que desafortunadamente se ejercia sobre las personas
que antiguamente se tenian como esclavos, de esa manera dijo que José Elibar
Oquendo Castillo era merecedor del reproche penal establecido para su

comportamiento.

3. EL RECURSO

El defensor publico del procesado José Elibar Oguendo Castillo interpuso el recurso
de apelacion y lo sustenté de manera oportuna. Soportd su inconformidad en que el
juez de primera instancia incurrié en un “yerro de valoracion probatoria, por via de

un falso juicio de existencia, de identidad o de falso raciocinio”, que afectd los

Pagina 6 de 28



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO 050016000260 2021-006538
José Elibar Oquendo Castillo

derechos fundamentales del procesado. Los fundamentos de su censura fueron los

siguientes:

En primer lugar, indicd que la fiscalia se concentrd en la narracion ofrecida por la
victima y los testigos de los hechos acaecidos el dia de la captura de José Elibar
Oquendo Castillo, sin embargo, omitié que a efectos de determinar el elemento
subjetivo especifico del tipo penal de feminicidio del articulo 104A del C.P., resulta
juridicamente relevante la alusién a los antecedentes de violencia en el dmbito
domeéstico en contra la victima, pues tales elementos descriptivos, previstos en el literal
e) de dicho precepto normativo, permitian inferir la intencion de causar la muerte por

el hecho de ser mujer o por motivos de identidad de género.

Advirtio que la fiscalia trajo como testigo de corroboracion a Martha Eugenia Cano,
hermana de la victima, quien, a pesar de no convivir con la pareja, indicé haber
presenciado discusiones entre ellos y que incluso llegd a escuchar que eran “hasta de
machete ”, es decir que sus comentarios fueron de oidas e incurre en una contradiccion

pues la victima destaco que, a pesar de los celos de su pareja, éste nunca la agredio.

Dijo que era importante en este caso, apreciar las circunstancias antecedentes y
concomitantes, los actos externos ejecutados, las manifestaciones verbales, el arma
utilizada, el nimero de veces que fue empleada, la causa, el momento de utilizacion y
la localizacion de la lesion, también si existié un ciclo de violencia fisica, sexual
patrimonial, psicologica e incluso si se ejercieron actos de instrumentalizacion hacia

la victima para determinar si se trato de un delito de feminicidio tentado o no.

En segundo término, recordd que la conclusion a la que lleg6 el Médico Legista Dr.
Julio Mario Hurtado, luego de valorar a la paciente en dos oportunidades, fue que la
lesion no puso en peligro su vida, de ahi que considere “no se configura la tentativa
ante la inexistencia del delito de feminicidio y por cuanto no prevalecio el interés de
quitar la vida a la victima, sino lesionarla, segun los resultados del dictamen médico

legal”.
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Enseguida bajo el rotulo de “Falso Raciocinio” adujo que en este caso se vulnero la
sana critica, porque con el dictamen de medicina legal donde se refiere que las lesiones
arrojan una incapacidad de 12 dias, no se edifica cientificamente el delito de
feminicidio maxime cuando no se tuvo en cuenta si el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, cuenta con un “protocolo de valoracion del riesgo de

violencia mortal contra mujeres por parte de su pareja y expareja”.

Advirtié que hubo una “defectuosa adecuacion tipica de la conducta”, pues en su
sentir, se trat de una “tentativa inacabada” donde no se llegé a la consumacién del

resultado muerte, de ahi que la conducta sea atipica.

Aclaré gque en efecto hay que proteger a la mujer de cualquier forma de discriminacién
0 violencia; sin embargo, no es facil distinguir cuando el ataque se corresponde en
estricto sentido con un feminicidio, sobre todo cuando el modelo tipico en cuestion
parte de un elemento objetivo que consiste en causar la muerte a una mujer y a este se
suman unos subjetivos tacitos o especiales, consistentes en que sea por su condicién
de mujer, por motivos de su identidad de género, o por haber concurrido ciertas
circunstancias; de esa manera consideré que la fiscalia realizd una incorrecta
adecuacion tipica del presente caso, pues era necesario determinar si la lesion que puso
en riesgo la vida de la victima, se produjo en razén 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. P.

Finalmente concluy6 que la conducta de José Elibar Oquendo Castillo no se encuadra
en el tipo penal por el cual se le acus6 y condend, que es el delito de feminicidio
agravado tentado, ya que los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas
legalmente obtenidas no retnen los requisitos subjetivos del tipo, en consecuencia, se

presento un yerro de valoracion probatoria. Solicito la absolucidn de su asistido.

4. DE LOS NO RECURRENTES
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El delegado del Ministerio Publico inicialmente indic6 que lo procedente seria
rechazar o denegar el recurso de apelacion presentado por la defensa, en tanto los
argumentos del recurrente distan de constituir un verdadero ataque a la providencia
censurada, conforme a lo previsto en reiteradas decisiones de la Corte Suprema de

Justicia®.

Sefial6 que en caso de que se considere que minimamente se encuentra sustentado el
recurso, pidio que la decision de primera instancia fuera confirmada, pues la defensa,
reiterando lo expuesto en sus alegatos de conclusion, en forma genérica planted que la
fiscalia omiti6 en el caso concreto, la determinacién del elemento subjetivo del tipo
penal de feminicidio del articulo 104A del C.P y record6 que los aspectos en virtud de
los cuales se sustentd el recurso de alzada, fueron objeto de suficiente y meticuloso
andlisis por parte del juez de primera instancia, ademas éste analizo todo el acervo

probatorio ingresado al juicio.

Resalto, no ser cierto que existan contradicciones entre los testimonios de las sefioras
Olga Patricia y Maria Eugenia Cano Usuga, sobre todo cuando esta ultima fue testigo
directo de la violencia verbal, los malos tratos y las palabras soeces y denigrantes entre
la pareja cuando se dedicaban a la ingesta de licor, ademas, la propia victima de manera
detallada y explicita puso de presente el trato que le prodigaba el acusado motivado
por celos, asi como de los actos de dominacion y control que ejercié durante los meses

de la convivencia.

Concluy6 que, en el presente caso, si hubo un contexto de violencia consistente en
agresiones verbales, de subyugacion, sometimiento y control, con permanencia en el

tiempo, y que se encuentran debidamente acreditados con el testimonio de la victima.

Enseguida hizo alusion a las normas constitucionales que prohiben cualquier acto de
discriminacion en contra de la mujer, instrumentos internacionales entre los cuales se

destaca la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

! Radicados 46319 del 15 de julio de 2015, 48865 del 28 de agosto de 2016, 44684 del 24 de febrero de
2016 y AP 4870, radicado 50560 de 2017.
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violencia contra las mujeres, suscritas en la Convencién Belém Do Pard y la Ley 248
del 29 de diciembre de 1995.

Advirtid que en este evento se tuvo en cuenta la perspectiva de género en cuanto a la
apreciacion de la prueba y el proferimiento del correspondiente fallo de condena, toda
vez que resulta innegable que José Elibar intentd quitarle la vida a su compariera en el
contexto de constantes y permanentes agresiones en atencion al genero, y por ello, la
sentencia recurrida no podia soslayar las condiciones de violencia persistente en el

plano psicolégico y en una ocasién en el fisico.

5. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. En primer término ha de manifestarse que esta Sala posee la competencia para
abordar el estudio de la decisién proferida por el a quo, en virtud del factor funcional
determinante de la misma, consagrado legalmente en el articulo 34 numeral 1 de la ley
906 de 2004.

2. El problema juridico se centra en determinar si tal como lo considero el a quo, se
esta ante la conducta punible de un feminicidio agravado tentado o si, por el contrario,
de la prueba arrimada al juicio puede arribarse a una conclusion diferente, pues en
sentir del censor no se encuentra satisfecho el elemento subjetivo de ese tipo penal, de

ahi que la sentencia de condena sea producto de una indebida valoracion probatoria.

3. Para empezar se hace necesaria una breve resefia tedrica en punto del feminicidio,
efecto para el cual la Sala se valdra de un aparte de lo resuelto por este mismo Tribunal

en los siguientes términos:
El delito de feminicidio aparece consagrado como un tipo penal autbnomo en
la Ley 1761 del 6 de julio de 2015, que en su art. 2 sefiala textualmente:
“La Ley 599 de 2000 tendra un articulo 1044 del siguiente tenor:

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

Pagina 10 de 28



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO 050016000260 2021-006538
José Elibar Oquendo Castillo

haya concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias,
incurrira en prision de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500)
meses.

a) Tener o haber tenido una relacién 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, psicoldgica o patrimonial que antecedio el
crimen contra ella.

b) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacién
de genero o sexual o acciones de opresion 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, econémica, sexual,
militar, politica o sociocultural.

d) Cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se considere
enemigo.

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Que existan antecedentes o
indicios de cualquier tipo de violencia 0 amenaza en el ambito domestico,
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.

Y, la Corte Constitucional en la sentencia C-297 de 2016 hizo un amplio
estudio de este delito con ocasion a la demanda de inexequibilidad
presentada contra el literal e) del mencionado articulo, explicando que las
circunstancias que vienen enlistadas en los literales de la norma citada,
actian como elementos descriptivos del tipo que contribuyen a demostrar la
intencion de matar a una mujer por esa condicion, pero sin que sean
necesarias para que se configure ese elemento subjetivo.

En la sentencia se analizan las distintas lecturas que pueden hacerse de la
norma, sefialando:

“... En este caso, a pesar de la literalidad del conector “o”, una lectura
sistematica y teleoldgica del tipo penal mantendria el sentido de la norma,
pues el movil se conserva en la descripcion de la conducta. Es decir,
independientemente de las circunstancias que se describen en los literales del
articulo 2°, la conducta debe necesariamente contar con dicha intencién de
matar a una mujer por serlo o por motivos de su identidad de género (dolo
calificado).

En este sentido, “los antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza de ésta”’ a los que se refiere el literal e) acusado, son
complementarios al hecho de matar a una mujer por el hecho de serlo o por
su identidad de género, y se establecen como situaciones contextuales y
sistematicas, que pueden ayudar a develar el elemento subjetivo del tipo
penal.
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La Sala considera que la ultima lectura es la Unica admisible constitucional
y legalmente por varias razones relacionadas con: (i) la finalidad de la
norma, (ii) la definicion técnica de feminicidio, (iii) el contexto de
discriminacién contra la mujer al interior de la administracion de justicia.
Asi:

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 2. En ese sentido, aparece claro que la (i) finalidad de esta norma,
ademas de llenar ese vacio legal, era cumplir con la obligacion del Estado
colombiano respecto del deber de debida diligencia en la prevencion,
investigacion y sancién 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 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 respondio a la necesidad
de crear marcos juridicos que evaluaran la violencia contra las mujeres, en
su dimension sistematica y estructural®. Por tanto, se establecié que este es
un tipo penal pluriofensivo que 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 .

2 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.
3 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.
4 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicién 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™.
5 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
situacion 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 Gltimo, hace alusion al Modelo de Protocolo para la investigacion 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.
¢ 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”.
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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 maltiples formas de violencia’’. Para
definir la violencia, se resefi¢ 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 ambito
plblico como en el privado 8. Puntualmente se afirmé:

“El concepto dogmatico de feminicidio consiste en la supresién por conducta
del autor, de la vida de una mujer (tipicidad), sin justificacion 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 condicion humana y social de la mujer, y por tanto en
imaginarios de superioridad y legitimacidn para ejercer sobre ellas actos de
control, castigo y subordinacion.

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 eslabon final del continuum de las violencias contra las mujeres
gue culminan con la muerte; contentivos de ciclos de violencia basadas en
relaciones de dominacion y subordinacién 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, sisteméticas y generalizadas para controlar, limitar,
intimidar, amenazar, silenciar y someterlas, impidiendo el ejercicio de sus
libertades y el goce efectivo de sus derechos .

12. En tercer lugar, la segunda interpretacion de la norma propuesta es la
que mas se ajusta a su sentido histérico porgue la necesidad de dar viabilidad
probatoria a los antecedentes, indicios 0 amenazas de cualquier tipo de
violencia, esta estrictamente ligada con el hecho de que la discriminacion
estructural contra las mujeres persiste en muchos ambitos juridicos y
judiciales. Es decir, la norma responde al (iii) contexto de discriminacion
contra la mujer en la administracion de justicia.

7 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion 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.
® Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicion de motivos proyecto de ley 107 de 2013
del Senado.
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En este sentido, tanto en la exposicion de motivos de la Ley 1761 de 2015,
como en reiterada jurisprudencial® se ha denunciado que, en contexto de
discriminacién, no es posible mantener el velo de la igualdad de armas
procesales, sin que ello implique el desconocimiento de las obligaciones
estatales de prevenir, investigar y sancionar cualquier tipo de violencia
contra la mujer.

Por lo tanto, se ha dicho que la rigidez procesal y el formalismo probatorio,
muestran que muchas veces la administracion de justicia ha dado un
desmedido lugar a la verdad procesal, por encima, de realidades facticas
estructuralmente desiguales'! y la verdad real de lo sucedido. Asf, la inclusion
de los antecedentes e indicios de violencia en una circunstancia del tipo,
responde a la necesidad de establecer un tipo penal que pueda integrar una
perspectiva de género en la que esas desigualdades sean superadas.

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
discriminacién que configuren la intencion de matarlas por razones de
género, esta Sala es enféatica en establecer que el elemento esencial del tipo
radica en el hecho de matar a una mujer por el hecho de serlo. ...”

Bajo ese marco conceptual y jurisprudencial se comprende que la
enunciacion de los literales a), b), c), d), e), f) del art. 104 A del C.P., son
complementarios al tipo basico y se establecen como situaciones contextuales
y sistematicas para develar el elemento subjetivo del feminicidio, que no es
otro distinto, al de dar muerte a una mujer por el hecho de serlo:

“No obstante, como lo advierte la exposicion de motivos de la ley, este delito
se diferencia del homicidio en el elemento subjetivo del tipo. Es decir, la
conducta debe necesariamente estar motivada “por su condicién de ser mujer
0 por motivos de su identidad de género”, movil que hace parte del tipo (dolo
calificado). A su vez, el tipo penal describe algunos elementos concurrentes
0 que han antecedido a la muerte de la mujer como circunstancias que
permiten inferir la existencia del moévil. "*?

10 En especial la sentencia T-967 de 2014, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Ver también: Ver, entre otras,
las sentencias C-438 de 2013, M. P. Alberto Rojas Rios; C-781 de 2012, M. P. Maria Victoria Calle Correa;
T-973 de 2011, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-677 de 2011, M. P. Juan Carlos Henao Pérez; T-1015
de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; A-092 de 2008 (Sala de seguimiento a la T-025 de 2004), M. P.
Luis Ernesto Vargas Silva 'y C-408 de 1996, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
11 Tal es el caso de la posicion de muchas mujeres frente a la administracion de justicia cuando sus denuncias
y/o reclamos son considerados como asuntos privados, producto de visiones que reflejan la desigualdad
histérica y estructural contra éstas. En estos casos, esa neutralidad de la justicia, puede ser problematica,
pues detras de ese velo, son identificables diversas barreras impuestas por la violencia y la discriminacion
contra éstas. En efecto, la falta de recursos econdémicos, la vergiienza, las amenazas, las intimidaciones, las
distancias fisicas o geogréficas, la falta de orientacion, la invisibilizacion, los estereotipos de género
presentes en los operadores juridicos, entre otras situaciones, son factores que permiten concluir que bajo
una perspectiva de género una victima de violencia en Colombia no llega en igualdad de armas
procesales a las instancias judiciales.
12TS de M, sentencia del 17 de enero de 2018, radicado 05001 60 00206 2015 44412
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El Modelo de Protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de
mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), elaborado por la Relatoria
especial sobre la violencia contra la mujer de la ONU, plasma algunos conceptos y
analisis sobre el origen y consecuencias de este fendmeno y en desarrollo de ese
ejercicio se ocupa de describir una serie de sefiales que permiten identificar las razones

de género en un homicidio, aparte en el cual realiza las siguientes reflexiones:

103.La violencia contra la mujer se enmarca dentro de un sistema socio-
cultural de dominacién y subordinacion de las mujeres que es aplicado por
los hombres y se denomina patriarcado. Este sistema esta sustentado
ideoldgicamente en preceptos androcéntricos —mirada masculina del
universo- que legitiman préacticas de violencia contra la mujer, basadas en
los roles atribuidos como “naturales” y “biologicos” de unos y otras, y en el
discurso de superioridad masculina que busca, a su vez, controlarlas y
mantenerlas dentro del modelo que el patriarcado ha querido imponerles; el
de la mujer sumisa, madre, hija o esposa.

104. Las ciencias sociales acufiaron la categoria de género para analizar y
describir esta realidad social y las formas en las que se dan las relaciones de
poder desiguales entre hombres y mujeres. El aspecto descriptivo de la
categoria facilita el conocimiento de la manera en que las construcciones
sociales se apropian de las diferencias sexuales y bioldgicas entre hombres y
mujeres y asignan a cada sexo atributos opuestos. A estas atribuciones se les
ha dotado de roles, oficios y esferas sociales distintas, que son valoradas
econdmica, politica, social y culturalmente en la vida cotidiana.

105. La utilizacién de la categoria también revela que, aunque el estatus y la
situacién de las mujeres puede variar de una cultura a la otra, de un pais al
otro, de un momento histérico a otro, persiste una constante: la
subordinacidn de las mujeres a los hombres. Esta desigualdad tiene impacto,
en particular, en la distribucion de poder, en el acceso a los recursos
materiales y simbolicos y servicios, y genera violencias.

106. Si se analiza esa construccion socio cultural, se comprueba que la
cultura establece un orden para articular la convivencia y las relaciones,
permitiendo que estas transcurran dentro de las pautas dadas, hasta el punto
de configurar la normalidad de esa sociedad. A partir de esa normalidad, se
establece una serie de roles y funciones para hombres y mujeres de manera
que todo transcurra dentro del orden establecido. Segun esa construccion,
cuando se produce una desviacion de las expectativas en aquellas personas
que estan sometidas al control o supervision de otras (por ejemplo, cuando
las mujeres cuestionan o impugnan este orden autoritario y patriarcal, o
cuando sus acciones no encajan en el &mbito de lo aceptable por las visiones
del mundo que son dominantes), las que tienen la potestad de hacerlo deben
corregir cualquier alejamiento que se produzca, incluso por medio de
determinados grados de violencia. De este modo, el orden se recupera y la
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cultura con sus valores y referencias se ve reforzada. La violencia contra la
mujer puede originarse como una forma de resolucion de disputas.

Hasta aqui las consideraciones teoricas respecto del reato por el cual se condend al
acusado José Elibar Oquendo Castillo, que resultan Gtiles a la hora de evaluar el

contexto en el cual sucedieron los acontecimientos que desencadenaron esta actuacion.

Del caso concreto

4. Para abordar la solucién al problema de fondo planteado al inicio de estas
consideraciones, el Tribunal parte por advertir que ninguna discusion se presenta en
punto de la autoria material de la conducta desde su perspectiva ontoldgica, pues quedo
demostrado que fue José Elibar Oquendo Castillo y no otro quien atentd contra la vida
de su compafiera Olga Patricia Cano Usuga, cuando sin mediar palabra alguna, y luego
de haber estado departiendo con ésta, la lesiono a la altura del cuello. La cuestion,
entonces, es determinar si aquellos hechos permiten adecuar la conducta al tipo penal
de feminicidio agravado tentado como lo postulé la fiscalia y lo admitié el a quo o si,
por el contrario, se esta frente a otro tipo de conducta punible o si ésta resulto atipica,

como lo pregona la defensa.

Desde esta dptica, se tienen que la fiscalia formuld la acusacion, por el delito de
feminicidio agravado tentado en los términos del articulo 104A literal e) y 104B literal
g), que remite al art. 104 numeral 1° del C.P, incorporado a ese estatuto por la ley 1761

de 2015, en concordancia con el art. 27 del C.P, que refiere:

Quien causare la muerte a una mujer, por su condicién de ser mujer o por
motivos de su identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido
cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrirda en prision de
doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses.

(...)

e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
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

13 El Modelo de Protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones
de género (femicidio/feminicidio), pags 38 y 39.
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el autor contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido
denunciado o no.

Articulo 104B. Circunstancias de agravacion punitiva del feminicidio.
Articulo adicionado por el articulo 3 de la Ley 1761 de 2015. El nuevo texto
es el siguiente: La pena sera de quinientos (500) meses a seiscientos (600)
meses de prision, si el feminicidio se cometiere:

g) Por medio de las circunstancias de agravacion punitiva descritas en los
numerales 1, 3, 5, 6, 7 y 8 del articulo 104 de este Cddigo.

1. En los cényuges o compafieros permanentes; en el padre y la madre de
familia, aunque no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o
descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demés
personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad
doméstica.

Art. 27. Tentativa. El que iniciare la ejecucién de una conducta punible
mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y
ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrira en
pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes
del maximo de la sefialada para la conducta punible consumada.

(..).

De conformidad con lo anterior, el Tribunal procedera a examinar si la prueba arrimada
al juicio, integra y conjuntamente examinada, arroja un resultado diferente de aquel que

se plasmo en el fallo objeto de recurso.

5. En el juicio oral la victima Olga Patricia Cano Usuga informd haber conocido a José
Elibar en octubre de 2020 y de manera casi inmediata decidieron irse a vivir juntos.
Expuso que el hoy procesado era una persona muy insegura, pues siempre que se
comunicaba con ella lo hacia a traves de video llamadas para saber en qué lugar se
encontraba, cuando ella salia a visitar a sus hijos él la llevaba y la recogia, aduciendo que

“préacticamente pasaba las 24 horas con él .

Dijo que nunca la habia agredido fisicamente, sin embargo, enfatizé que Oquendo Castillo
era una persona celosa, al punto que cuando ella le decia que no aguantaba mas sus celos
“estallaba los celulares contra las paredes” y todo lo que tuviera a su alrededor, como

por ejemplo las herramientas de su taller de motocicletas.
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Recordd que convivieron por un periodo de cinco meses y medio, tiempo durante el cual
José Elibar se enojaba por todo “eso era el pan de cada dia”, y la trataba con palabras
soeces, por ejemplo, cuando tomaba licor le decia que era una traicionera y “que todas las
mujeres eramos unas hijueputas con €l, que por eso €l no confiaba en las hijuetantas (sic)
mujeres” y reconocio que cuando él la trataba asi ella le contestaba de forma agresiva
pues no se iba a dejar “pisotear” 0 anular haciendo lo que él queria, aunque para evitar
problemas colocd sus ventas de tamales y morcilla afuera del taller en el que trabajaba
Oquendo Castillo para que no tuviera desconfianza “estaba con €l practicamente todo el
tiempo, al lado de él para que no se presentaran esas situaciones de enojo, inseguridad y
celos”, incluso cambio algunos de sus habitos, como por ejemplo dejar de visitar a su

propia familia.

Cuando la fiscalia le preguntd si en alguna oportunidad José Elibar Oquendo la
amenazé de muerte, dijo que no, sin embargo, al refrescar memoria con la entrevista
que le fuera recibida en el Hospital San Vicente de Padl indicd que cuando ocurrieron
los hechos no, pero en varias ocasiones le dijo que si la veia con otro la mataba, no
obstante, para ella esas palabras no eran creibles porque “no sabia realmente los
alcances del sefior José ”, es decir, nunca se imagind ser agredida por él porque pensé

que tenian un sentimiento real, que él la queria.

Frente a los hechos ocurridos el 10 de abril de 2021, sefialo:

“Nosotros nos sentamos a compartir y a tomarnos unos aguardientes, nosotros
comenzamos como tipo 4:30 a 5:00 de la tarde nos estabamos riendo, no habia
ningun problema, honestamente no sé qué le ocurrid, porqué él fue a sacarme
agua de la nevera yo ya cuando fui a voltiar (sic) me senti mi cuello caliente o
sea el no me dijo nada, nada en absoluto, ya cuando yo mandé mi mano yo ya
me la vi, yo ya estaba ensangrada (sic) ¢Por qué tomo la determinacion? no sé,
porque no habia ningin problema, no estabamos discutiendo, nos estabamos
riendo, nos paramos y bailamos. Fiscalia: qué hora era cuando se presento esa
situacion que acaba de relatar. Testigo: era mas o menos por ahi las 8 de la

noche. Fiscalia: queé cantidad de licor tomaron ustedes ese dia. Testigo:
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compramos una caja y luego nosotros fuimos y compramos otra caja, pero esa

practicamente quedo llena”.

Agregb que en el momento en que sucedieron los acontecimientos, solo estaban
ella y José Elibar y que ambos estaban consientes porque habian ingerido igual
cantidad de licor, adujo no enterarse con qué elemento fue lesionada porque se
encontraba de espaldas y como estaba colocando musica desde su celular, pudo
[lamar a su hermana, mientras que el acusado se sent6 a mirarla, inclusive cuando

la auxiliaron, su hermana Martha, su sobrino y su hijo, el acusado no hizo nada.

Durante el contrainterrogatorio la defensa impugno su credibilidad respecto de la
hora de ocurrencia de los hechos, pues durante su exposicion en el juicio oral dijo
que entre 8 y 8:30 de la noche, mientras que en la entrevista que le tomaron en el

Hospital San Vicente sefialé que ocurrieron a las 12:00 de la madrugada®.

En el redirecto aclar6 que la contradiccion expuesta en parrafo que antecede se

debio a que se encontraba aturdida por los medicamentos®®.

6. Asistio también a la vista piblica Martha Eugenia Cano Usuga, hermana de la
victima y quien dijo saber que su hermana y José Elibar eran pareja y empezaron a
convivir 20 dias después de conocerse en octubre de 2020, asi mismo destaco que

no llego a presenciar peleas entre ellos.

Respecto de los hechos afirmé que el 10 de abril de 2021 ella se encontraba
acostada cuando a las 10:50 entr6 una llamada al celular de su esposo, éste se lo
pasé y era su hermana Olga quien le dijo “Eliber me chuzé me recoges por favor,
me llevas al hospital, ayudame”, de inmediato llamo a su hijo Julian Agudelo y a
su sobrino Daniel Acevedo, descendiente de la victima, se dirigieron a la casa de
su hermana que queda aproximadamente a 50 metros de la suya, ingresaron y la

observaron en una silla sentada mientras que el acusado les dijo que la ayudaran.

14 [dem. Minuto: 2:23:54
15 [dem. Minuto: 2:35:41
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Dijo que la lesion de su hermana era en el lado derecho “abajito de las orejas” 'y
que no se veia muy bien porque habia mucha sangre. Que de inmediato la llevaron
al Hospital San Vicente de Paul para que le prestaran ayuda, la ingresaron el sabado
y salio el lunes, le hicieron la sutura, algunos examenes y la dejaron en observacién
para ver si la “purialada” no habia comprometido algin 6rgano. Agregé que Olga
Patriciay el procesado no convivian con nadie mas y que ese dia su pariente estaba

alicorada.

Recordd que ambos eran celosos y que la forma del acusado dirigirse hacia su

hermana “era como grotesca "8

En el interrogatorio cruzado reiter6 que las peleas de ellos eran por celos y en el
redirecto dijo que ambos se trataban con palabras soeces, pero nunca llegé a presenciar
una agresion fisica en contra de su hermana, excepto por algunos comentarios en los

que se decia “se daban hasta machete™'.

7. Pues bien, como viene de verse, la victima hizo una narracion coherente y sobre
todo verosimil de los hechos, si se tiene en cuenta que su relato es rico en detalles de
tiempo, modo y lugar; ademas, fue categorica en sefialar a su ex compariero Jose Elibar
Oquendo Castillo, como la persona que el 10 de abril de 2021 le propind una lesion
con arma blanca a la altura del cuello, del mismo modo, admitié que fue ésta la Gnica
ocasion en que el procesado la agredié fisicamente, no obstante, relatd6 como durante
el periodo de su convivencia, aproximadamente cinco meses y medio, fue victima de
los celos del acusado, los cuales lo impulsaron a tomar el control de su vida por medio
de verdaderos actos de hostigamiento, pues el hecho de marcarle reiteradamente a su
celular por video llamadas para saber donde y con quién estaba, llevarla y recogerla
de todos los lugares a los que iba, enojarse incluso cuando visitaba a sus familiares y
hasta lograr que instalara su puesto de comidas enfrente de su lugar de trabajo para
tenerla constantemente vigilada, constituyen actos de violencia de género, incluso la
sola manifestacion del acusado de que todas la mujeres eran unas “hijueputas”y que

por eso él no confiaba en ellas, deja en evidencia la existencia de una discriminacién

1% Juicio oral del 25 de noviembre de 2021. Minuto: 1:26:52
17 [dem. Minuto: 1:55:57 y 1:59:59
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de tipo estructural en contra de éstas, a la que se suma esa idea estereotipada de que la
mujer es de su propiedad, al punto de considerar que podia disponer de su vida, como

cuando le indicaba a la ofendida que si la veia con otro la mataba.

Ahora bien, la forma cémo fueron expuestos los hechos en el proceso, dejan a la
victima cdmo Unica testigo presencial, aspecto que no merma su credibilidad, si se
tiene en cuenta que generalmente este tipo de delitos se producen en un ambito de
intimidad. De ahi, que respecto a este medio de conviccion la exigencia esté dirigida
a su consistencia, coherencia y verosimilitud de conformidad con los articulos 380 y

404 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Desde esta perspectiva, el testimonio de la victima asi sea insular, puede ser

fundamento de una sentencia condenatoria, tal como lo ha sostenido la Corte:

“No se trata de que ineluctablemente exista pluralidad de testimonios o de
pruebas para cotejarlas unas con otras como si solamente la convergencia o
concordancia en las aseveraciones fuere la Unica manera fiable de llegar al
conocimiento de lo acontecido o como si necesariamente toda prueba tuviera
que ser ratificada o corroborada por otra.

(...)

Asi, siendo esa la idea central a la que se reduce el cuestionamiento del libelista
porque le resulta insuficiente que con la sola version de la victima se condene
a su prohijado, olvida sin embargo que el sistema de valoracién probatoria en
materia penal no esta sustentado en una tarifa legal, sino en la libre y racional
persuasion, de suerte que el grado de veracidad otorgado a un hecho no
depende del ndmero de testigos que lo afirman, sino de las condiciones
personales, facultades de aprehension, recordacion y evocacion del declarante,
de su ausencia de intereses en el proceso o de circunstancias que afecten su
imparcialidad y deméas particularidades de las que pueda establecerse la
correspondencia y verosimilitud de su relato con datos objetivos

comprobables ™8

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. 27973 del 5 de septiembre de 2011.
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Precisamente por esa calidad de testigo Unico, es que cobran especial relevancia para
el sub examine los restantes elementos de conocimiento, los cuales se unen al
testimonio de la ofendida para reforzarla y complementarla, erigiéndose como

fundamento del conocimiento al que se debe llegar.

De conformidad con lo anterior, hay que sefialar por anticipado que no sélo existe
prueba directa que incrimina a José Elibar Oquendo Castillo Diego, representada en el
relato de los hechos que hiciere la propia victima cuyo contenido para la Sala merece
plena credibilidad, sino que, ademas, obran pruebas que lo corroboran, entre las cuales
se destaca el testimonio de Martha Eugenia Cano Usuga, su hermana, misma que si
bien, no estaba en el lugar de los hechos en el momento en que la sefiora Olga Patricia
sufrié la agresion, pudo observar de manera directa los momentos inmediatamente
posteriores, pues no sélo fue quien escuchoé el Ilamado de auxilio que le hiciera la
propia victima, sino que ademas, acudio6 en su ayuda y observd de manera directa que
tenia una herida en el lado derecho del cuello “abajito de las orejas”, lesion que no
dimensiond en su tamafio y profundidad dada la cantidad de sangre, lo que le
imposibilito tener una mejor vision.

Respecto de este testimonio, se duele la defensa de que sea llamado de corroboracion,
pues no convivia con la pareja y los sefialamientos que hizo respecto de discusiones
anteriores fueron de oidas. Dicha afirmacion es parcialmente cierta, pues como se dijo,
Martha Eugenia Cano tuvo la oportunidad de percibir de manera directa los momentos
subsiguientes a la agresion de que fue victima su hermana, pues fue ella quien la llamé
y le pidio ayuda diciendole que José Elibar la habia “chuzado”, circunstancia que la
hizo reaccionar de manera inmediata, por eso se dirigio al lugar de habitacién de la
pareja y observo a Olga Patricia sentada en una silla, herida, con una gran cantidad de
sangre lo que produjo su inmediato traslado, en compafiia de otros familiares, al
Hospital San Vicente de Padl para que le prestaran la correspondiente atencion médica.
De esa manera, frente a este especifico asunto, ninguna duda tiene la Sala de que se
trata de un testigo de corroboracion; no obstante, al no hacer parte del grupo familiar
es claro que no presencio las agresiones fisicas entre el acusado y su hermana, sobre
todo porque estas no existieron con antelacion a los hechos, pues asi lo indicé la propia
victima, por tanto, esa manifestacion de que se enterd0 de los problemas por

comentarios de otras personas, es claro, no proviene de su percepcion y vulnera el
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contenido del art. 402 de la ley 906 de 2004 cuando refiere que el testigo Unicamente
podra declarar sobre aspectos que en forma directa y personal, hubiese tenido la

ocasion de observar.

8. Continuando con la prueba de cargo, se conté ademas con la presencia en juicio de
Julio Mario Hurtado, médico del Instituto Nacional de Medicina Legal y Sara
Patifio Franco, profesional de la medicina que presto la atencion en urgencias en el

Hospital San Vicente de Paul, de esta ciudad.

El primero, dijo haber valorado a la sefiora Olga Cano Usuga en dos oportunidades,
una el 11 de abril de 2021, la que denominé una “prueba supletoria” que es aquella
en la que el lesionado no acude personalmente, sino que se hace con base en la historia
clinica y explicé que precisamente en ésta se indico que la paciente ingresé por una
herida sangrante ocasionada con arma blanca en la zona derecha del cuello, que la
herida era mas o menos de 3 centimetros de longitud, por eso se descartd una lesion
en la estructura arterial, se suturd la herida y estaba pendiente de un esofagograma y
de unos rayos x, con fundamento en esta informacién, se emitié una incapacidad
médico legal de 12 dias, se consigné que la herida no ponia en riesgo la vida y se cito

para un nuevo reconocimiento.

Agreg6 que el segundo reconocimiento fue 27 de abril de 2021, en éste valord
personalmente a Olga Patricia Cano Usuga y observé una cicatriz lineal de 1.5
centimetros hiperpigmentada e hipertrofica, concluyé una incapacidad definitiva de 12
dias y como secuela una deformidad fisica que afectaba los controles del cuerpo,

hallazgos que se correlacionaban con elemento cortopunzante.

Frente al concepto de que la lesion no puso en peligro la vida explicd que asi se
consignd porque no requirid de una intervencion adicional, es decir, la lesion no
comprometié una arteria o un vaso principal que hubiese requerido otro tipo de
procedimiento, pues basto la sutura de la herida y no tuvo ninguna complicacion,
aunque la herida fue en la “Zona dos del cuello, por donde pasan las arterias carétida

y la yugular '°

19 Juicio oral del 25 de noviembre de 2021. Minuto: 45:28
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En el contrainterrogatorio aclaré no haber encontrado ninguna otra lesion?°.

La segunda, es decir, la médico Sara Patifio Franco, explico que atendio a la sefiora
Olga Patricia Cano Usuga en el servicio de urgencias en el Hospital San Vicente de
Paul, de esta ciudad. Recordd que su ingreso se produjo por una herida en la zona dos
del cuello causada con arma corto punzante y explicd que esa zona esta “ubicada entre
la cumbamba y donde inician las costillas”, por esa razon se le realizé un
procedimiento denominado angiotomografia de cuello, el cual se hace para descartar
lesiones en venas, arterias y esofago traqueal, al no haber afectacion de estos dérganos
se determind que era una lesion leve?d. A la defensa le indico que por los resultados de

la angiotomografia de cuello se determiné que la lesién no puso en peligro la vida?,

9. Por ultimo, el Agente de la Policia Nacional Luis Carlos Jaimes Contreras, dijo
haberse desplazado al lugar de los hechos, tras recibir informacién de la central de
radio de que una mujer habia ingresado a policlinica y que provenia de esa direccion.
Al llegar al sitio recordd haber encontrado al acusado “con un cuchillo en lamano”y
con su camisa manchada de sangre y que para el momento de su captura éste se
encontraba en compafiia de su hija Kelly Oguendo. Respecto del arma incautada sefialo
que se trataba de “un cuchillo metalico de cacha plastica blanca”, el cual reconoci6

en el juicio como el objeto que le fuere incautado al procesado?.

10. Los anteriores medios suasorios respaldan la narracion realizada por la victima,
en tanto corroboran la forma como fue agredida por el acusado y ponen de presente
que la lesion, aunque fue calificada de leve y sin riesgo para la vida, estuvo dirigida a
una zona de su anatomia en la que el resultado bien pudo ser otro, sobre todo cuando
Oquendo Castillo ejecut6 actos idoneos para ello, tales como valerse de un elemento
corto punzante para agredirla en un punto de vital importancia y donde se encuentran
las arterias cardétida y yugular, asi como el esofago traqueal, que si bien no resultaron

lesionados, esto obedecid muy seguramente a que el elemento corto punzante, por

20 Juicio oral del 25 de noviembre de 2021. Minuto: 1:01:14
21 Juicio oral del 1° de diciembre de 2021. Minuto: 15:18
22 [dem. Minuto: 27:11
23 Juicio oral del 29 de noviembre y 10 de diciembre de 2021. Minuto: 10:35
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fortuna, no penetr6 con mayor profundidad, sin que sea posible dejar de lado, que el
procesado no le brind6 ningun tipo de auxilio y fue la propia victima quien por sus
medios pidié la ayuda necesaria a sus familiares, los cuales acudieron de manera
inmediata al lugar de los hechos y la trasladaron a un centro médico; todas esas
circunstancias analizadas desde la perspectiva de género permiten inferir que en
efecto, se encuentra estructurado el delito por el que fue acusado José Elibar
Oquendo, sobre todo cuando la jurisprudencia ha sido clara en aceptar que aun
cuando, la victima resulte ilesa, esto no excluye per se la conducta punible bajo ese
dispositivo amplificador de la tentativa, ya que ninguna trascendencia tienen la
naturaleza de las lesiones o la escasa incapacidad médica, pues lo que cuenta es la
intencion del agente y la accién dirigida contra la vida ajena, que es puesta en peligro o

riesgo®.,

Ahora bien, en el sub examine, no es clara la existencia de antecedentes de violencia
fisica de parte del acusado hacia la victima, pues en honor a la verdad nadie en la
actuacion los refirid. Sin embargo, esa realidad no desvirtia la tipificacion del

feminicidio, si es que se consideran los antecedentes acabados de examinar.

11. Finalmente como testigos de descargo acudieron a la vista publica Kelly Johana
Oquendo Montoya, hija del procesado y su compafiero Johan Sebastian Pinto
Godoy. Ambos testigos de manera idéntica refirieron haber recibido una Ilamada del
procesado a eso de las 10:30 de la noche en la que les manifestd “que habia ocurrido
un accidente en su casa con Olga Patricia”, se dirigieron al lugar, pero no pudieron
ingresar porque la reja de entrada estaba cerrada con llave solo lo pudieron hacer una

ve lo hizo la policia.

Sefialaron que, al ingresar a residencia, observaron a José Elibar alterado y alicorado,
y que en la casa se sentia un fuerte olor a comida, ademaés en la cocina habia algunas

manchas de sangre, pues segin lo que les manifestdo el procesado “estaban

24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicados 30877 del 23 de septiembre de 2009 y
44312 del 23 de noviembre de 2016.
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departiendo, que les dio hambre y que él fue a preparar algo de comida, un pescado,

pero se resbald y Olga estaba en la cocinay él por agarrarse la lesioné ”.?°

12. Para la Sala las declaraciones anteriores resultan a todas luces insustanciales, en
primer lugar, porque no fueron testigos de los hechos, no se encontraban en el sitio al
momento de su ocurrencia o siquiera momentos despues, ya que su arribo se produjo
horas mas tarde, cuando ya la ofendida habia sido auxiliada por su familia y se
encontraba en atencion médica; y en segundo término, porque a través de una historia
inverosimil trataron de justificar la lesion ocasionada por el acusado como la
consecuencia de un accidente, a decir verdad, absurdo, sobre todo porque ninguna de
las personas que hizo presencia en el juicio hizo alguna referencia, por minima que
fuera de que lo ocurrido fue producto de un desafortunado incidente, asi como tampoco
que la pareja se encontraba preparando algun tipo de alimento. De esa manera ninguna
credibilidad merecen para la Sala, pues en Gltimas, dichos testimonios solo excusaron
el sefialamiento que hiciera la sefiora Olga Patricia Cano en disfavor de su familiar.

13. Ensintesis, la slida y contundente prueba testimonial de cargo analizada, en virtud
de los pardmetros contemplados en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004, conduce a
sostener que el acusado no atent6 contra la vida de su entonces, compariera sentimental
en un episodio aislado, como lo pretende la defensa, por el contrario, lo fue en un
contexto de violencia de género, dadas las constantes muestras de celos y expresiones
de enfado, reacciones desproporcionadas arrojando objetos contra la pared, constantes
vigilancias a traves de video llamadas, amenazas de muerte en su contra e incluso hasta
las palabras soeces y desobligantes en contra de las mujeres en general, estructuran
todos esos elementos subjetivos que extrafia el censor, los cuales son ademas, una

afrenta del derecho fundamental a la dignidad humana.

Resulta claro para esta Sala que los elementos estructurales de la conducta de
feminicidio agravado en modalidad tentada se encuentran plenamente acreditados,
independientemente de la estructura dogmatica que se pretenda acoger respecto de la
ubicacion de los elementos subjetivos de la conducta punible, esto es, desde una

perspectiva finalista (tipicidad) o neoclasica (culpabilidad); en consecuencia el

25 Juicio oral del 2 de diciembre de 2021. Minutos: 20:00 y 1:23:38, respectivamente
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argumento de la atipicidad de la conducta alegado por la defensa deviene infundado y

por tanto, la decision del a quo sera confirmada.

14. Finalmente, y a pesar de no haber sido objeto de recurso, el Tribunal introducira
una modificacion oficiosa con la finalidad de restablecer el principio de legalidad que
fue quebrantado en la determinacion de la pena accesoria. Lo anterior porque la
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas fue impuesta en el
mismo lapso determinado para la privativa de la libertad, esto es, en uno que supera
con evidencia el maximo legal de que trata el articulo 51 de la Ley 599 de 2000. Por
consiguiente, el Tribunal en armonia con el articulo 52 ibidem la fijara en el término

méaximo de 20 afos.

Por lo anterior, la Sala Décimo Tercera de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida el 1° de abril de este afio, por el Juez 17 Penal
del Circuito de Medellin y que hall6 responsable a José Elibar Oquendo Castillo a
titulo de autor del punible de feminicidio agravado en grado de tentativa, ejecutado en
la persona de Olga Patricia Cano Usuga, con la siguiente y tinica MODIFICACION:
fijar la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas en el término maximo legal de 20 afios.

La presente se notifica por estrados y contra ella procede el recurso de casacion. En

firme regrese la actuacion al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
—&

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO
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MAGISTRADO
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e TIRPRY
NFiSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO
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