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I.  ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la defensa
contra la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de

Rionegro el pasado 6 de mayo del 2024.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, de conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 34 de la

ley 906 de 2004.

Il.  HECHOS

Los hechos fueron narrados asi en la sentencia de primera instancia, conforme
a la acusacion:
“El dia 5 de septiembre de 2022 a eso de las 5:30 de la mafiana, en el sector

Zacatin, calle 30, numero 3302 del municipio del Carmen de Viboral, cuando la
joven Verdnica Herndndez Osorio salid de su residencia con destino a su trabajo
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en compania de su esposo Esteban Betancur Mazo, aparece el sefior Didgenes
Antonio Usuga Garcia, quien los vigilaba desde una panaderia cercana, saca un
arma traumdtica de la pretina del pantaldn y le apunta a la cara a Verdnica y le
hace 3 disparos. Luego Didgenes Antonio le dice, “si no es mia no es de nadie”.
La joven trata de huir, pero cae al piso y alli Diégenes le sigue disparando con la
pistola traumdtica en la cabeza y en diferentes partes del cuerpo, le hace
aproximadamente 15 a 17 disparos y posteriormente huyd del lugar corriendo
con el arma en la mano. La joven Verdnica Herndndez Osorio fue pareja
sentimental de Diégenes Antonio Usuga y convivieron por un afio, entre el 2020
y 2021, afio en que Verdnica decidiéo abandonarlo debido a las constantes
maltratos fisicos y psicoldgicos; sin embargo y luego de la separacion contintan
los hostigamientos y escdndalos permanentes por parte de Didgenes Antonio
Usuga, hasta el 5 de septiembre de 2022, fecha en que decide tomar su vida.”

lll.  SENTENCIA RECURRIDA

Una vez arribara la presente actuacion al Juzgado de origen luego de haberse
revocado la decisién de improbar el allanamiento a cargos realizado por el sefior
DIOGENES ANTONIO USUGA GARCIA, por el delito de tentativa de feminicidio,
el juez de primera instancia una vez delimité el marco juridico de acuerdo a lo
preceptuado por el articulo 7 de la Ley 906 de 2004 y lo prescrito en los articulos
372 y 381 de la misma legislacién, y , consideré que una vez analizado el
material probatorio arrimado por parte de la Fiscalia, y dando aplicacién a la
teoria de la congruencia flexible y una vez valorado cada uno de los medios de
prueba que fueron aportados por la Fiscalia, como lo fueron la declaracién
rendida por el sefior ESTEBAN BETANCUR MAZO, pareja de la victima y quien se
encontraba presente el dia del ataque, asi como la declaran suministrada por
VERONICA HERNANDEZ OSORIO, la declaracién de JORGE HERNANDEZ OSORIO,
hermano de la victima, lo dicho por la sefiora MARISOL HENAO ARISTIZABAL,
testigo presencial de los hechos, el informe de balistica rendido, y dos informes

medico legales; elementos que no le permitieron emitir un fallo de condena por
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el delito por el cual aceptara cargos el sefior USUGA GARCIA, tras evidenciar
una falta de idoneidad en el elemento seleccionado para llevar a cabo el
resultado muerte de la sefiora VERONICA HERNANDEZ OSORIO, por tratarse de
un arma traumdtica que disparaba proyectiles de goma, considerando que
existe una tentativa inidénea o lo que se conoce como un delito imposible,
figura que se da cuando el autor da inicio a la ejecucidn del delito, pero este no
se consuma debido a que los actos realizados no son idéneos para lograr el

resultado, ya sea por inidoneidad de (i) los medios, (ii) del objeto o (iii) del

sujeto.

Sefialé ademas el fallador, que las lesiones que esta sufrio la sefiora VERONICA,
de acuerdo a lo dicho por los médicos legistas que la valoraron fueron
superficiales y no pusieron en peligro su vida, pese haber recibido por lo menos
cinco disparos en zonas anatdmicas sensibles como lo son la cabeza y el
pabellén auricular, por lo que advirtié adecuado pese a considerar probado el
dolo en el actuar del antes mencionado, emitir una sentencia de condena por
el delito de lesiones personales dolosas, imponiendo en consecuencia una pena

de prisidn de 21 meses.

V. RECURSO DE APELACION

El delegado del ente investigador indicé encontrarse en desacuerdo con lo
decidido por el Juez de instancia respecto a la tipificacion de la conducta punible
por la cual emitié sentencia en contra del sefior DIOGENES ANTONIO USUGA
RAMIREZ, pues este aceptd los cargos por el delito de Tentativa de Feminicidio
agravado, y fue condenado por Lesiones Personales Dolosas, tras concluir el

fallador que el elemento utilizado por el procesado para atentar contra la vida
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de su ex pareja la sefiora VERONICA HERNANDEZ OSORIO, fue un arma inidénea

por cuanto con ella no se logré el fin muerte.

Refiere el recurrente que de lo dicho por el Juez Tercero Penal del Circuito de
Rionegro no cabe discusidn respecto a otros elementos que configuran el tipo
de feminicidio tentado, como lo son el dolo, que segun se dijo se encuentra

probado.

Considera el representante de la Fiscalia, que de lo dicho por el A-quo acerca
de la falta de aptitud del arma utilizada por DIOGENES, afirmando que no lo era
por cuanto tras 15 disparos que impactaron en la humanidad de la victima a
corta distancia no se produce el resultado muerte es debido al elemento
utilizado, pero difiere de esto el Fiscal sefialando que no tuvo en cuenta lo dicho
por la victima quien dijo haberse tapado con las manos cuando el procesado le
dispard, por lo que no considera que el resultado muerte no se hubiere
producido por la falta de aptitud del arma, sino porque la victima impidié que

el resultado se produjera dando lugar a otro elemento de la tentativa.

Ahora bien, también cuestiona lo dicho por el A-quo respecto de lo informado
por el perito forense en balistica, el sefior Wilson Estid Rojas, quien claramente
esbozo que ha tenido conocimiento de casos que en la sala de necropsia se han
recuperado proyectiles esféricos de goma en el cuerpo de occisos, y que esta
clase de proyectiles tienen energia mecanica cinética amplia y suficiente para
ocasionar la muerte de un individuo. Y que, pese a esto, el Juez considera que
no es apta, cuando de lo dicho por este perito se extrae que las armas

traumaticas si son medios idéneos para producir la muerte.
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Refiere que es errada la conclusién a la que arribé el fallador una vez analizé los
dictdmenes médico legales a los que fue sometida la victima y lo dicho por los
galenos respecto a las heridas que esta recibid, pues lo dicho por los médicos
respecto a esto fue que las heridas recibidas por VERONICA HERNANDEZ
OSORIOQ, fueron superficiales y no pusieron en riesgo su vida, pero nada tiene
esto que ver con la aptitud del arma utilizada en el ataque, por cuanto no son

los profesionales expertos para indicar si era o no idénea.

Refiere que el Juez de instancia no tuvo en cuenta las variables que se dieron
en el hecho de la referencia y las diferentes hipétesis que pudieron haberse
suscitado y que ello no incide en la aptitud del arma utilizada, pues ejemplifica
gue puede acaecer un ataque con arma de fuego de uso privativo con la que se
pretendia quitar la vida de alguien, quien ante los disparos resguarda su cabeza
con sus brazos librandose de un ataque mortal, con lo que da cuenta el
recurrente que no existe una correlacion entre la aptitud del arma empleaday

las lesiones que se causan.

Sefala que no se tuvo en cuenta el contexto de los hechos, pues si bien es
cierto, los disparos fueron producidos a muy corta distancia, la victima se
resguardd y que no puede perderse de vista que el balistico indicé que si puede

causarse la muerte a una persona con un arma traumatica.

Hace alusion a decision adoptada por la Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacién Penal, acerca de la idoneidad relativa o absoluta, indicando:
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“La no idoneidad de los actos ejecutivos puede ser relativa o
absoluta, segun se les repute tales por razén de las circunstancias
de modo en que se producen o con independencia de ellas.

Por ejemplo, serd relativamente inidéneo para matar el acto de
quien dispara con una pistola de balines a una persona que se
desplaza en un vehiculo blindado, en tanto la experiencia ensefia
que dicho comportamiento, en esas especificas circunstancias,

carece de la entidad para provocar la muerte del segundo. Es
posible, sin embargo, que en otras condiciones modales (por
ejemplo, si con idéntica arma le dispara

directamente en un ojo) la valoracion sea diferente.

En cambio, si los actos desplegados por el sujeto activo son
siempre, con abstraccion de las circunstancias modales del caso
concreto, incapaces de producir el resultado pretendido (como
sucede, segun la recurrente hipdtesis académica, cuando se

pretende derrumbar un avion en vuelo con una flecha o, mds aun,
con rezos o invocaciones) habrd de concluirse que aquellos son
absolutamente inidoneos.

No sobra anotar, en particular de cara a la controversia puntual
que formula la demandante, que el estudio de idoneidad de los
actos debe realizarse desde una perspectiva anterior a su
ejecucion - ex ante - y no posterior. La razén es evidente: con
apoyo en una valoracion ex post, toda tentativa concreta habra
de reputarse inidonea, pues de no serlo, habria culminado con la
consumacion del delito pretendido.” !

Ahora bien, respecto a lo dicho por el Juez referente a la duda existente para
admitir el allanamiento a cargos realizado por el procesado por el delito de

Tentativa de feminicidio agravado por no reunirse los presupuestos normativos

! Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP166-2021. Radicado 47.911
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del tipo, considerando que lo probado da cuenta de la existencia de unas
lesiones personales, sefiala que debe recordarse que se presentd un

allanamiento, y que le fueron descubiertos los medios de conocimiento

necesitaos y suficientes para el tipo penal de feminicidio agravado.

No Recurrente.

La delegada del Ministerio Publico tras encontrarse inconforme con la decision
adoptada por el Juez de instancia de emitir un fallo de condena por una
conducta penal diferente a la que fuera aceptada por el procesado, tras
considerar que el medio utilizado por el sefior DIOGENES no era el idéneo para
causar la muerte a la victima, y, ademas, porque las lesiones sufridas por esta

fueron superficiales.

Refiere que con lo dicho por el perito en balistica no se extrae que un arma
traumatico no sea un medio idéneo para causar la muerte, por el contrario este
afirmé haber conocido casos en los que en la sala de necropsia se han extraido
vainillas de armas traumdticas en cuerpos de occisos; y respecto a los
dictdmenes de medicina legal que fueran rendidos por dos médicos diferentes
en los cuales puntualizan que las heridas que sufrié la sefiora VERONICA fueron
superficiales y que tuvo una incapacidad médico legal de 20 dias sin secuelas,
no es un elemento que permita determinar si existi6 o no tentativa de
feminicidio, por lo que esboza que lo concluido por el Juez de instancia es
errado y debe ser objeto de valoracion en segunda instancia, pues encuentra
probado con los pocos medios de prueba, dado que se trata de un allanamiento
que el sefior DIOGENES ANTONIO USUGA GARCIA, tenia la intencién de matar

a su ex compafera permanente pero por causas ajenas a él no ocurrid la
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muerte, por lo que no puede condenarse por el delito de lesiones personales

como lo hace el fallador.

Sefiala que la valoracién probatoria en los casos de tentativa debe realizarse ex
ante y no ex post como lo hace el A-quo, debe existir un juicio debe sobre el

desvalor de accidn y de resultado, no solo sobre el ultimo.

Manifiesta que el juez considera que no existe tentativa porque el arma no fue
idénea en causar lesiones letales a la victima, sin valorar que ello pudo obedecer

a situaciones de azar, no porque el arma no pudiese ser letal.

Se duele por cuanto el fallador no emitié su providencia con un enfoque de
género pese a que el caso lo ameritaba, pues resulta relevante la afirmacion
que hiciera el procesado a la victima cuando dispara en contra de su humanidad
por aproximadamente 17 ocasiones “si no es mia, no es de nadie”, siendo esta
una afirmacion que no fue valorada y contextualizada por el operador judicial,
pues es permite concluir que la conducta que despliega la hace con firme

intencién de matar, no es indicativa de querer solamente lesionar.

Considera entonces que existen los medios de conocimiento necesarios para
emitir una sentencia condena por haberse atentado en contra de la vida de la
victima por razones de género, no existiendo motivo alguno para emitirse una
condena por un delito menor por lo que solicita se revoque la sentencia
recurrida y se condene a DIOGENES ANTONIO USIGA GARCIA por el delito de

tentativa de feminicidio agravado.
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V.  CONSIDERACIONES DE LA SALA.

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 Antioquia la competente

para decidir el recurso de alzada interpuesto.

Procede la Sala a verificar si en el presente asunto existen elementos de prueba
que permitan emitir fallo de condena en disfavor de DIOGENES ANTONIO
USUGA GARCIA, por el delito de tentativa de feminicidio agravada, no sin antes
verificar si pese haber existido una aceptacidn de cargos por este tipo penal; le

era admisible al Juez emitir una condena por un delito diferente.

Asi las cosas, dado que este ultimo aspecto fue también motivo de
inconformidad por parte de los recurrentes la situacion acaecida en el caso de
marras, respecto a la variacién de la conducta punible por la que el Juez Tercero
Penal del Circuito de Rionegro, por la cual emitié condena en contra de USUGA
GARCIA, pues lo cierto es que éste aceptd su responsabilidad en la comisién de
la conducta punible de Tentativa de feminicidio agravado y fue condenado por
el tipo de lesiones personales dolosas; como bien lo advirtiera el A-quo, ello le
era permitido en aplicacion a la teoria de la congruencia flexible, que en pocas
palabras es la posibilidad que tiene el juez de apartarse de la calificacion juridica
formulada por la fiscalia y condene por un delito distinto, siempre y cuando

concurran ciertas condiciones.
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La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal? al respecto a indicado:

“..como la congruencia no es estricta, sino flexible, es viable que, sin lesionar
dicho principio, el juez se desvie juridicamente del contenido de la acusacion y
condene por un reato diverso al alli imputado, siempre que: «i) la modificacion
se oriente hacia una conducta punible de menor entidad —en CSJ SP, 30 nov.
2016, rad. 45589, reiterada en CSJ SP2390-2017, rad. 43041, se aclard que la
identidad del bien juridico de la nueva conducta no es presupuesto del principio
de congruencia, por lo que nada impide hacer la modificacion tipica dentro de
todo el Codigo Penal, ii) la tipicidad novedosa respete el ntcleo fdctico de la
acusacion, y iii) no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes» (CSJ
AP5715-2014).”

Asi mismo cabe senalarse, ademads, que el Juez de conocimiento tiene dentro
de sus roles concretamente dentro de las formas de responsabilidad
procordadas, como en este caso en el allanamiento, el realizar un estudio a
fondo de esa aceptacién de responsabilidad antecedida de un debido
asesoramiento juridico por parte de la defensa, en punto a verificar que no
existan veneraciones a derechos y garantias fundamentales de las partes e

intervinientes dentro del proceso penal.

Por lo que al Juez de conocimiento no solo le es exigible realizar un estudio
formal de dicha aceptacidn, sino verificar que de acuerdo a los elementos
materiales con vocacion de prueba que le fueron allegados para sustentar ese
minimo de tipicidad encuentre probado en grado de certeza, de acuerdo a lo
solicitado por el articulo 381 del Cddigo de Procedimiento Penal, la ocurrencia
del hecho y la responsabilidad del procesado en el mismo y fue precisamente
en este ejercicio de corroboracién que el Juez Tercero Penal del Circuito

considerd que pese a la aceptacion de responsabilidad de DIOGENES ANTONIO

2 Sentencia CSJ SP792-2019, rad. 52066
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USUGA GARCIA, por el delito de tentativa de feminicidio, considera que con el
minimo de prueba allegado la conducta punible por este desplegada lo era la

de lesiones personales dolosas, por lo que encuentra la Sala avalado dicho

actuar.

Ahora bien, lo que pasara a analizar la Sala luego de los reparos efectuados por
los recurrentes; lo es si en efecto dicha determinacién fue adecuada, o por el
contrario si de los elementos probatorios allegados a la actuacién se colige
acertada la calificacion juridica de los hechos, esto es, que el procesado debera
responder por tentativa de feminicidio agravada, no sin antes otorgar un
enfoque de género a la presente providencia tal y como fuera solicitado por la

representante del Ministerio Publico.

La creciente problemdatica de violencia en contra de la mujer motivd la
expedicién de la Ley 1761 del 6 de julio de 2015, mediante la cual se tipificé el
feminicidio como delito auténomo; normativa que se encuentra en
consonancia con diversos instrumentos internacionales® con los cuales se busca
la proteccion de las 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

3 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
Eliminacion de la Discriminacidn contra la Mujer. La Recomendacion 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 Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, la Comision de
Derechos Humanos (sustituida por el Consejo de Derechos Humanos) y la Comisién de
Prevencion del Delito y Justicia Penal, también han aprobado con regularidad
resoluciones en materia de violencia contra las mujeres.
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desarrollo”, asi como que dicho tipo de violencia se presenta principalmente,
aunque no de forma exclusiva, en el ambito privado o doméstico, es el

denominado feminicidio intimo, e interconectadas con temas con algun tipo de

connotacion sexual.

Este escenario generd un gran movimiento a nivel mundial, que ha albergado a
instituciones, fundaciones, y ONG, que luchan por la igualdad de género, la
prevencion, la disminucion, la sancién y erradicacién de toda clase de violencia

en contra de las mujeres.

Es asi como en el ambito juridico y en desarrollo de ese compromiso por hacer
visible la problemdtica por la cual se encuentra atravesando la sociedad
Colombiana ante el incremento de violencia en contra de la mujer, que los casos
gue involucran a mujeres deben analizarse bajo una perspectiva de género que
permita develar esos patrones a veces arraigados en nuestra comunidad, de
abusos y atropellos sistematicos en contra de nuestras mujeres. De ahi, que el
fallador deba analizar la prueba sin perder de vista dicha dptica y para lo cual
puede echar mano de las herramientas construidas tanto a nivel internacional

como del ordenamiento juridico interno.

Acerca del tipo penal de feminicidio, ha quedado claro a través de multiples
pronunciamientos por las altas Cortes, que esta clase de conducta se estructura
cuando el homicidio es producido con motivo de la animadversidn que siente
el perpetrador por la victima en razén 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 dominacién, subordinacién, discriminacion,
segregacion, control, desprecio, odio, misoginia o degradacién por razén de su

género, independientemente que se produzcan en ambitos publicos o privados,

12
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en cuyos escenarios o entornos puede identificarse una cosificacién o
instrumentalizacién de la mujer por parte de su victimario. De ahi la
legitimacion que adquiere la mayor penalizacién 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 intimidacidn, la subvaloracidn, el desprecio, el acoso, el odio, la

degradacion y la manipulacién, asi sea de manera velada y subrepticia.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal: “Ese elemento adicional
que debe concurrir en la conducta para la configuracion 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 que ha de fundarse en evidencias demostrativas de la situacion de abuso
de poder en que se encontraba la dltima™ .

Por su parte en el Modelo Protocolo Latinoamericano de investigacién 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 que 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

4CSJ, SP. Sentencia SP-2190 de 2015
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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 acompaiian a sus conductas violentas como rabia, ira, odio, desprecio etc”.

Asi las cosas, no podemos perder de vista que de acuerdo al marco factico
tenemos que el sefior DIOGENES ANTONIO USUGA GARCIA, tuvo una relacién
sentimental con la sefiora VERONICA HERNANDEZ OSORIO, durante algun
tiempo, que dicha relacidn ya habia culminado y que la antes referida para la
fecha de los hechos -5 de septiembre de 2022- ya sostenia una nueva relacion
sentimental con otro hombre; asi mismo, que de acuerdo a las declaraciones
dadas por la propia victima quien da cuenta que después de seis meses de
relaciéon con DIOGENES éste comenzé a agredirla fisica y verbalmente, que no
denuncié pero que hubo incluso una noche donde le pegd un pufio en el ojo
ocasionandole un morado; dio cuenta ademas que dias antes a la agresion con
arma traumatica habian tenido una acalorada discusidon en la que también
existié agresion fisica, que la buscaba constantemente en su casa y que debid
mudarse por esa situacion; da cuenta de este Ultimo suceso la sefiora MARISOL
HENAO ARISTIZABAL, quien labora en una panaderia cerca a la casa de
VERONICA, afirmé haber observado quince dias antes del ataque con arma una
discusion entre VERONICA HERNANDEZ, el sefior DIOGENES vy la actual pareja
de la sefiora VERONICA, y que ademds pudo observar el ataque con arma
traumatica que USUGA GARCIA propicio en contra de la humanidad de
VERONICA HERNANDEZ OSORIO. Finalmente, el hermano de la victima,

describe al procesado como una persona violenta.

No comprende la Sala, como el A-quo, pese haber efectuado el anterior andlisis,
he incluso advertir que encontraba probado en el sefior DIOGENES ANTONIO,

el animo de querer terminar con la vida de la victimas tras decirle en medio del
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ataque que “si no es mia, no es de nadie”; y que existia un contexto de
sometimiento y cosificacidn, no encuentra probada la existencia del tipo penal
endilgado por el ente investigador al procesado y decide condenar por lesiones
personales dolosas tras una errada calificacién juridica que vulnera el principio
de tipicidad; mas aln cuando de lo dicho por el perito en balistica es claro que
han existido casos en los que con el uso de un arma traumadtica se ha causado

la muerte; y pese a ello colija que el medio utilizado por USUGA GARCIA para

ocasionar la muerte de VERONICA HERNANDEZ OSORIO, era inidéneo.

En este punto le encuentra razén la Sala a lo dicho por el representante de la
Fiscalia, quien en otras palabras refiere que no es que el arma traumatica que
dispara proyectiles de goma, no sea apta para producir la muerte; sino que el
Juez de instancia aparté de su valoracidon probatoria dos situaciones; la primera
de ellas, lo dicho por la victima quien afirmé haberse resguardado inicialmente
de los disparos; y segundo que para configurarse una tentativa en este caso de
feminicidio puede existir multiples factores que no permiten que el resultado
muerte no se desencadene, como lo son la mala punteria del tirador, el estado
animico de éste, esto es el nerviosismo que podia tener en ese momento, entre
otras que no fueron analizadas por el A-quo; pues esta claro que con esta clase
de armas traumaticas si puede ocasionarse la muerte; no son de aquellas
llamadas letales, pero se conoce que al dispararse un proyectil de goma a corta
distancia en una zona sensible y estratégica como lo es un ojo o el tridngulo de

la muerte®, o en la cien, ocasionaria probablemente la muerte.

5 «g| triangulo de la muerte es un area en el centro de la cara que se forma trazando
precisamente un triangulo que tiene como base la unién de ambas comisuras labiales
por una linea y después se traza una linea que inicia desde cada una de las comisuras y
se encuentran en el centro en el area del vértice nasal, formando evidentemente una
figura triangular. Se denomina asi porque el retorno venoso de la sangre en dicho
territorio se produce a través de una vena superficial denominada vena angular, la cual,
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En el caso en concreto, tenemos que la primera parte de los disparos la sefiora
VERONICA los recibe de frente y con ocasidn de ello procede a resguardarse con
sus brazos, por lo que alli es donde es impactada, posteriormente ella se
desplaza y cae boca abajo, por lo que los demds disparos son producidos en la
parte trasera de su cuerpo en zonas como la espalda, el cuello, los costados de
la cabeza, los brazos, piernas, contando con la fortuna de que ninguno de estos
disparos impactara un érgano vital que le hubiese podido ocasionar la muerte,
pues el animo de matar del procesado era claro, cuentan los testigos que el
sefior DIOGENES se encontraba esperando a la victima en una panaderia, que
inmediatamente la vio desenfunda un arma de fuego tipo traumatica y
comienza a dispararle, impactandola al menos en mas de 10 oportunidades,
que incluso continuaba disparando en contra de la humanidad de esta pese a
no tener mas balas en la recamara, y que manifiesta “si no es mia, no es de
nadie”, se percata que se encuentra inmdvil y al parecer sin vida y huye

corriendo del lugar.

Para la Sala se encuentra 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 VERONICA HERNANDEZ OSORIO, a manos

del acusado, asi mismo se encuentra probado el aspecto subjetivo exigido en el

partiendo de las comisuras labiales, se extiende a lo largo de toda el ala nasal, parair a
parar finalmente, tras penetrar en el interior del craneo a través del angulo interno del
ojoy la cavidad orbitaria, al seno cavernoso. Esta zona que estd en el centro de la cabeza
en el area de la base del craneo se le conoce como seno cavernoso y es una cisterna
vascular que recoge la sangre drenada y que se ubica en el espesor del cerebro.
https://www.drcarlosarevalo.com/el-triangulo-de-la-muerte/
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modelo tipico contenido en el art. 104A del Codigo de las Penas. Y 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 que la violencia ejercida por el
agente y que busco la muerte de la victima estuvo movida por razones de
género que configuran el dolo feminicida; asi mismo que el arma traumatica

utilizada por DIOGENES ANTONIO, se encontraba en buen estado de

funcionamiento, y con ella pudo haber ocasionado la muerte de esta.

Asi entonces, encuentra adecuada la Sala la cita jurisprudencial que menciona
el representante de la Fiscalia, en la que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal explica la diferencia entre la idoneidad relativa y la idoneidad
absoluta, y las ejemplifica, para concluir que la idoneidad relativa debe ser
valorada en conjunto con los demds aspectos facticos que rodean el hecho
investigado, por lo que en el asunto de marras no es acertada la apreciacion del
Juez de instancia respecto a que el arma utilizada por Diégenes Antonio Usuga

Garcia era inidonea.

Al respecto en la sentencia SP1175-2020 Rad.52341, la Corte ha dicho lo

siguiente:

Asi, a efectos de discernir si los actos son o no idéneos para lograr
la consumacion del delito, resulta necesario examinar los
presupuestos fdcticos de su ejecucion con atencion a las
circunstancias modales que los rodean y establecer si, en un curso
causal ordinario, tenian la aptitud de provocar el resultado tipico
que define la infraccién consumada®

6 En este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Delito imposible y tentativa de
delito en el Cadigo Penal Espafiol. En Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1971, ps. 369 a 390
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La no idoneidad de los actos ejecutivos puede ser relativa o
absoluta, segun se les repute tales por razon de las circunstancias
de modo en que se producen o con independencia de ellas.

Por ejemplo, serd relativamente inidoneo para matar el acto de
quien dispara con una pistola de balines a una persona que se
desplaza en un vehiculo blindado, en tanto la experiencia ensefia
que dicho comportamiento, en esas especificas circunstancias,
carece de la entidad para provocar la muerte del segundo. Es
posible, sin embargo, que en otras condiciones modales (por
ejemplo, si con idéntica arma le dispara directamente en un ojo) la
valoracion sea diferente.

En cambio, si los actos desplegados por el sujeto activo son siempre,
con abstraccion de las circunstancias modales del caso concreto,
incapaces de producir el resultado pretendido (como sucede, segun
la recurrente hipdtesis académica, cuando se pretende derrumbar
un avion en vuelo con una flecha o, mds aun, con rezos o
invocaciones) habra de concluirse que aquellos son absolutamente
inidoneos.

No sobra anotar, en particular de cara a la controversia puntual
que formula la demandante, que el estudio de idoneidad de los
actos debe realizarse desde una perspectiva anterior a su ejecucion
— ex ante — y no posterior’. La razénes evidente: con apoyo en una
valoracion ex post, toda tentativa concreta habrd de reputarse
inidonea, pues de no serlo, habria culminado con la consumacion
del delito pretendido. (b) La exigencia de que los actos realizados
por el agente estén inequivocamente dirigidos a lograr la
consumacion del delito, en cambio, alude a su drbita subjetiva,
tanto volitiva como cognoscitiva. Se trata, entonces, de la
constatacion - directa o inferencial — de que lo pretendido por aquél
al iniciar su ejecucion era justamente lograr la produccion del
resultado tipico.”

7 En este sentido, MIR PUIG, Santiago. Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en
el nuevo Cddigo Penal. En Revista Electrdonica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 3
(2001). Véase también ALCACER GUIRAO, Rafael. La tentativa inidénea. Fundamento
de punicidn y configuracidon del injusto. Ed. Marcial Pons, 2013
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En consecuencia, la Sala pasara a emitir condena por el delito de Tentativa de
feminicidio agravado, por lo que se pasara a realizar la correspondiente

tasacion de la pena.

VI.  TASACION DE LA PENA

Se tiene que el delito que le fuere imputado y acusado al sefior DIOGENES
ANTONIO USUGA GARCIA, fue el de feminicidio en grado de tentativa (Ley 1761
de 2015, art. 104A), agravado por literales e) y g) del articulo 104B del Cédigo
Penal; a titulo de autor y con dolo, que sanciona el feminicidio, agravado por
los literales e) y g) del articulo 104B. La pena prevista es de 500 a 600 meses de
prisiéon, pero al ser en grado de tentativa (art. 27 del Cddigo Penal), la pena se

modifica a 250 a 450 meses de prision.

Al haberse allanado a cargos al inicio del juicio oral y conforme a lo regulado en
el articulo 5° de la Ley 1761 de 20158, la rebaja corresponde a la mitad del
descuento en dicha etapa procesal que corresponde a la sexta parte, por lo que

la rebaja corresponde a una tercera parte.

Asi las cosas, tenemos que el dmbito de movilidad para este caso es de 50

meses, por lo que los cuartos quedan establecidos de la siguiente forma:

e Primer cuarto: de 250 meses a 300 meses

e Segundo cuarto: de 300 meses a 350 meses

8 ARTICULO 5°. Preacuerdos. La persona que incurra en el delito de feminicidio solo se
le podra aplicar un medio del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de
2004. Igualmente, no podra celebrarse preacuerdos sobre los hechos imputados y sus
consecuencias.
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e Tercer cuarto: de 350 meses a 400 meses

e Cuarto cuarto: de 400 meses a 450 meses

Al no existir circunstancias de mayor punibilidad, pues no fueron acreditadas
por la Fiscalia, y en cambio si hay circunstancias de menor punibilidad como Ia
carencia de antecedentes penales, resulta adecuado ubicarnos en el primer
cuarto de movilidad. Ahora, dentro del primer cuarto, fijaremos 290 meses de
prisidon ante la existencia de dos circunstancias de agravacién punitiva y dada la
gravedad de la conducta, y la intensidad del dolo que superaron claramente el
ambito de proteccion al bien juridico, pues lo que claramente pretendia el
acusado era causar el resultado muerte; ahora bien, efectuando el descuento
de hasta la mitad de la sexta parte de la pena por el allanamiento a cargos,
descuento que serd de 24 meses la pena definitiva a imponer serd de
DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS (266) MESES DE PRISION. Como pena accesoria la
inhabilitacion del ejercicio de derechos y funciones publicas por el igual termino
al de la pena principal de conformidad con el Inc. 3 del Articulo 52 del Cédigo

Penal.

VIl. SUBROGADOS PENALES

Teniendo en cuenta la pena impuesta no resulta posible que DIOGENES
ANTONIO USUGA GARCIA, pueda acceder a los mecanismos sustitutivos de la
pena de prision, por lo que la pena que aqui se impone debe cumplirse de forma
intramural, ahora bien, considera adecuado en este caso proceder a realizar
una motivacion adecuada en punto a ordenar la emisidon de una orden de
captura en contra del sefior USUGA GARCIA, no solo por la gravedad del delito
por el cual se le condena, sino con el fin de salvaguardar la integridad de la

victima, de quien se pudo conocer fue objeto de multiples agresiones tanto
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fisicas como verbales por parte de éste durante el tiempo que fueron pareja,
asi como con posterioridad recibia constantes asedios por parte del procesado
consistentes en visitas continuas en su residencia debiendo llegar al punto de
tener que mudarse de domicilio; asi mismo era perseguida por DIOGENES
ANTONIO aun después de un afio de haber culminado su relacidn sentimental,
sin olvidar ademas, que en el actuar de este se encontrd probado el dolo de
querer terminar con la vida de VERONICA HERNANDEZ OSORIO, por lo que
estima razonable y adecuada la privacién de la libertad del sefior DIOGENES
ANTONIO USUGA GARCIA, quien con ocasién a la emisién de la sentencia de

primera instancia se encuentra en libertad condicional, por lo que serd

revocada la misma, ordendndose la emision de orden de captura en su contra.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia condenatoria emitida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Rionegro del pasado 6 de mayo del 2024, y en
consecuencia CONDENAR a DIOGENES ANTONIO USUGA GARCIA, a la pena de
prisién de 266 meses de prisidn, e interdiccion de derechos y funciones publicas
por igual termino que la pena principal, conforme a lo sefialado en la parte
motiva de esta sentencia, como autor y responsable del delito de FEMINICIDIO
AGRAVADO TENTADO descrito en los articulo 104A, 104B literales ey g y el

articulo 27 del Cédigo Penal.
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SEGUNDO: La pena impuesta debera cumplirse en forma intramuros, teniendo
como parte cumplida de la misma el tiempo que USUGA GARCIA estuvo privado

de su libertad.

TERCERO: Expidase la correspondiente orden de captura en contra de
DIOGENES ANTONIO USUGA GARCIA, identificado con cedula de ciudadania

numero 1.007.933.184 expedida en Apartado, Antioquia.

CUARTO: Contra lo aqui resuelto procede el recurso extraordinario de casacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada
Alexis Tobon Naranjo
Secretario
Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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