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" VISTOS

Resuelve la Sala el recurso extraordinario de casacion
presentado por el defensor de JOSE ALEXANDER MORA en
contra del fallo de segunda instancia proferido por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
el 13 de marzo de 2017, mediante la cual confirmé la
sentencia que emitio el Juzgado 34 Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de esta ciudad, el 9 de noviembre
de 2016, condenando al mencionado procesado como autor
de los delitos de Acceso carnal violento y Violencia
intrafamiliar, cometidos ambos en circunstancias de

agravacion punitiva y en concurso de conductas punibles.
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HECHOS

De acuerdo con los hechos declarados como
demostrados en la sentencia recurrida, para el 4 de febrero
de 2016, JOSE ALEXANDER MORA y Blanca Liliana Pefiuela
Gutiérrez, durante dos anos aproximadamente, habian
hecho vida marital y convivian bajo el mismo techo con tres
hijos menores que ella habia concebido en una union

anterior.

Ese dia, tras una discusion, recurrente en la conflictiva
vida conyugal que sostenian, Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez decidio separarse y partir del inmueble que
habitaban llevandose consigo a sus hijos; (decisiéon ante la
cual JOSE ALEXANDER MORA le pidio" que tuvieran una
relacion sexual por ultima vez.({Como quiera que ella se nego
a tal propuesta, el acusado la golpeo y contra su voluntad la
accedio carnalmente} por via vaginal, conductas que se
habian presentado en anteriores oportunidades. Después de
lo sucedido Penuela Gutiérrez se refugio en casa de su
madre, donde se presento el agresor rompiendo, con piedras,

los vidrios de la vivienda.
Las lesiones ocasionaron en el ultimo hecho narrado le

generaron a la victima una incapacidad fisica definitiva de 10

dias, sin secuelas.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
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Con fundamento en los anteriores hechos y después de
hacerse efectiva la orden de captura que habia sido expedida,
el 18 de febrero de 2016 la Fiscalia presenté6 a JOSE
ALEXANDER MORA ante el Juez 61° Penal Municipal con
funcion de control de garantias de Bogota, formulandole
imputacion en calidad de autor de los delitos de Acceso
carnal violento y Violencia intrafamiliar, cometidos cada uno
en circunstancias de agravacion punitiva y en concurso

homogéneo de conductas punibles.

Presentado el escrito de acusacion por parte de la Fiscal
175 Seccional de Bogota, le correspondi6é al Juzgado 34°
Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta
ciudad adelantar la etapa de juzgamiento, celebrandose las
audiencias de acusacion y preparatoria losdiaé 3y 23 de

mayo de 2016, respectivamente.

La audiencia de juicio-oral y publico se llevo a cabo en
sesiones desarrolladas Ioé dias 21 de junio, 7, 13, 14y 26 de
julio, 19 de agoéto y 15 de septiembre de 2016. El 27 de
octubre de ese ano se anuncio el sentido del fallo declarando

culpable al acusado.

El 9 de noviembre de 2016, el mismo despacho judicial
emiti6 el fallo condenatorio, declarando responsable a JOSE
ALEXANDER MORA por los delitos de Acceso carnal violento,
agravado por cometerse sobre la companera permanente
(articulos 205 y 211-5 del Codigo Penal), y Violencia
intrafamiliar, cometido en la circunstancia de agravacion
punitiva relativa a que la conducta recayo sobre una mujer y

sobre menores (articulo 229, inciso segundo, ibidem), ambos
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delitos cometidos en concurso homogéneo, y heterogéneo
entre ellos, de conductas punibles, imponiendo en su contra
la pena principal de doscientos dieciséis (216) meses de prision
y la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo tiempo. No le concedio la
suspension condicional de la ejecucion de la pena ni la

prision domiciliaria.

Apelado el fallo por el apoderado del acusado, la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, mediante providencia

del dia 13 de marzo de 2017, lo confirmo6 en su integridad.

Oportunamente el defensor del enjuiciado interpuso el
recurso extraordinario de casacion, cuya demanda fue
estudiada en su aspecto formal y admitida mediante auto del
29 de julio de 2019, surtiéndose el tramite-de sustentacion en

audiencia publica celebrada el 4. de febrero de 2020.
FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

Un cargo presenta la apoderada del sindicado JOSE
ALEXANDER MORA, quien previamente aclara que la
demanda versa exclusivamente en relacion con el delito de
Acceso carnal violento, agravado, puesto que ningun reparo
ofrece en lo que atane a la condena por el delito de Violencia

intrafamiliar, agravado.
Cargo unico: falso juicio de conviccion

Con base en la causal tercera del articulo 181 de la Ley

906 de 2004, acusa la sentencia por violacion indirecta de la
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ley, al incurrirse en un error de derecho por falso juicio de
conviccion por el manifiesto desconocimiento de las reglas de
produccion y apreciacion de la prueba sobre la cual se fundo

la sentencia de condena.

En desarrollo de la censura, senala la demandante que
la condena por el delito de Acceso carnal violento, agravado,
tuvo como fundamento tnicamente pruebas de referencia,
con lo que se trasgredio el mandato del articulo 381 de la
Ley 906 de 2004.

Sostiene que la inica version sobre el acto de violacion
sexual es la denuncia presentada por Blanca Liliana
Penuela Gutiérrez, declaracion anterior que de manera
equivocada fue adoptada como prueba directa-para fundar
la condena de primera instancia. Y\\no obstante que el
Tribunal corrigié tal yerro .y répﬁté como prueba de
referencia la declaracion?anterior al juicio contenida en la
denuncia, sustenté” de manera complementaria la
confirmacién del fallo de condena en la declaracion de la
menor Y.R.P., la que en nada corrobora la agresion sexual,
y en el testimonio rendido en juicio por personas que no
presenciaron los hechos y que solo dieron cuenta de lo que

oyeron relatar a la victima.

Asi, hace referencia a los testimonios del investigador
John Hamilton Londono Jurado, del médico legista German
Alfonso Fontanilla Duque y de Guillermo Aguilar Torres,
padrastro de la victima, de cuyas declaraciones, sostiene, se
puede inferir la comision del delito de Violencia intrafamiliar

agravado, cuya ocurrencia no discute, pero no del Acceso
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carnal violento, pues no percibieron estos acontecimientos,

segun precisa.

Finalmente, se refiere a los testimonios de Y.R.P. y Luz
Marina Quintero Varela, del acusado JOSE ALEXANDER
MORA, del Comisario de Familia Alfonso Cuervo Ballén y
del psiquiatra Henry Garcia Moncaleano, afirmando que
aunque con ellos se pueden corroborar los episodios de
violencia intrafamiliar, ninguno, ni siquiera de manera
tangencial, pudo testimoniar sobre circunstancia alguna
que diera cuenta de la realizacion de las conductas de

agresion sexual.

Asi las cosas, concluye, la prueba de referencia
aducida no encuentra respaldo alguno en les demas medios
de conocimiento para atribuir la respossabilidad penal del
acusado en el delito de Accesp drnal violento, razon por la
cual reclama casar parcialmente la sentencia para que se le

absuelva por esa conducta.
AUDIENCIA DE SUSTENTACION
En la audiencia de sustentacion de la demanda ante
esta Corporacion, los sujetos procesales efectuaron las
siguientes intervenciones:
1. La demandante:
Reitero los reproches consignados en su demanda, en

el sentido de que la sentencia condenatoria proferida en
contra de JOSE ALEXANDER MORA se fund6é de manera
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exclusiva en prueba de referencia, en contravia de lo

dispuesto en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004.

Insistio en que en virtud de este error, constitutivo de
un falso juicio de conviccion, el Tribunal dio por probado, sin
estarlo, el delito de Acceso carnal violento en contra de Blanca
Liliana Penuela Gutiérrez, no obstante que la unica
referencia a la agresion sexual es la contenida en la
denuncia, version que no fue corroborada por las demas
pruebas practicadas en el juicio, pues ninguna de ellas

aludio a ese aspecto en particular.

Por lo tanto, solicité casar la sentencia para absolver al

procesado por el delito de Acceso carnal violento.
2. La Fiscalia:

El Delegado de la Fiscalia General de la Nacion reclamo
no casar la sentefcia toda vez que, en su sentir, no se

configura el tinico cargo de la demanda.

Expres6 que el fallo de condena no se fundamentoé
exclusivamente en la prueba de referencia, como lo sostiene
la recurrente, pues no fue solo el relato de la denunciante el
tenido en cuenta por el Tribunal, en tanto se destaco en la
sentencia que el médico legista German Alfonso Fontanilla
Duque expuso que los hallazgos en la victima no descartaban
una penetracion vaginal, asi como que el investigador John
Hamilton Londono Jurado dio cuenta de los rastros de
violencia percibidos en el rostro de Penuela Gutiérrez, y

Guillermo Aguilar Torres, padrastro de la denunciante,
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senalé que el acusado era una persona constantemente
violenta y que aquella le habia informado que habia sido

violada por él.

Aseguro que el testimonio de Guillermo Aguilar Torres,
no es una prueba de referencia, como se sostuvo en la
demanda, sino que es una «prueba indirecta» ya que no da
cuenta del hecho mismo que se investiga sino de hechos
secundarios que permiten inferir la ocurrencia del hecho
principal, lo que no rine con la prohibicion del inciso final del

articulo 381 del estatuto procesal.

Asi mismo, destaco, que la menor Y.R.P., hija de la
denunciante, dio cuenta de diferentes agresiones por parte
del acusado JOSE ALEXANDER MORA,~quien llego a
masturbarse delante de ella y su hermana, lo que permite la
conclusion de que la victima estaba sumida en un entorno
de violencia y de presion psicologica constantes, lo que fue
ratificado por el propio acusado al declarar que sostenia con
su companera rélaciones sadomasoquistas en contextos de

sumision fisica y moral.
3. La Procuraduria

Por su parte, el representante del Ministerio Publico
estimo que le asiste razon a la defensora del procesado al
considerar que la condena proferida por el delito de Acceso
carnal violento se basé Unicamente en prueba de referencia,
ya que la Uinica version que hay sobre el acto de violacion
carnal es la denuncia formulada por Blanca Liliana Penuela

Gutiérrez.
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Ademas, advirtio, las otras pruebas en que se sustento
la condena también fueron de referencia y aunque se
recibieron en el juicio, solo dieron cuenta de los actos de
agresion recurrentes ejecutados por el acusado JOSE
ALEXANDER MORA, constitutivos del delito de Violencia

intrafamiliar.

Por lo anterior, concluyoé que, ante la duda probatoria
sobre la ocurrencia del hecho de agresion sexual, el cargo
tiene vocacion de prosperar y debe casarse parcialmente el
fallo impugnado para absolver al procesado por el delito de

Acceso carnal violento.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Toda vez que la demanda presentada se declaro
ajustada conforme conJos“parametros del articulo 184 de la
Ley 906 de 2004, la Corte analizara los problemas juridicos
alli propuestos, de conformidad con las funciones del recurso
de casacion, dirigidas a la busqueda de la eficacia del derecho
material, el respeto de las garantias de quienes intervienen en
la actuacion, la reparacion de los agravios inferidos a las partes
y la unificacion de la jurisprudencia, segun lo establecido en el

articulo 180 ibidem.

La recurrente pretende la remocion del fallo impugnado
reclamando la absolucion del procesado en relacion con el
delito de Acceso carnal violento, al estimar que no fue

demostrada la ocurrencia del hecho y la responsabilidad
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penal atribuida en las sentencias proferidas por los jueces de

instancia.

El argumento central de la censura tiene que ver con la
interpretacion relativa a que el fallo de condena proferido en
relacion con esa especie delictiva se fundamenté de manera
exclusiva en prueba de referencia consistente en la
declaracion anterior al juicio de Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez, contenida en su denuncia, lo cual constituye una
transgresion al inciso final del articulo 381 de la Ley 906 de
2004 que presupone la asignacion a dicha prueba de un valor
demostrativo o de persuasion unico, predeterminado, que no

puede ser alterado por el intérprete.

Debe dejarse por sentado que ningun ’reﬁparo ofrece la
recurrente en relacion con la condenad derivada al acusado
por el delito de Violencia intrafamiliar, agravado, en tanto
sostiene que la prueba recibida en juicio permite demostrar
la existencia de actos de maltrato fisico y psicologico
desplegados en contra de Blanca Liliana Penuela Gutiérrez y
sus hijos menores, todos albergados bajo el mismo nucleo

familiar.

Asi las cosas, el problema juridico planteado estriba en
la determinacion de si a partir de la prueba de referencia
incorporada a la actuacion y de los concurrentes medios de
conocimiento complementarios se puede arribar al
conocimiento, mas alla de duda razonable, de la ocurrencia
de los hechos constitutivos del delito de Acceso carnal
violento y de la responsabilidad del procesado JOSE
ALEXANDER MORA.

10
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Para dilucidar el problema juridico en cuestion y
resolver el caso, la Sala: (i) hara una breve referencia al
contenido de los fallos de condena de primera y segunda
instancia en alusion al aludido delito; (ii) retomara sus
propios precedentes sobre la prueba de referencia, relevantes
para la resolucion del caso; (iii) llevara a cabo algunas
consideraciones sobre los medios de prueba que deben servir
de complemento o corroboracion a la prueba de referencia;
(iv) se referira a la perspectiva de género y su incidencia en
la investigacion y sancion de delitos cometidos como ejercicio
de violencia contra la mujer; (v) determinara la legalidad de
la prueba de referencia admitida como tal por el juzgador; (vi)
abordara el caso concreto y valorara la prueba de referencia
valorada y los demas medios de conocimiento e¢stimados por
el Tribunal como complemento para la\validez del estandar
demostrativo en relacién con la estructura de la conducta
punible y la responsabilidad del procesado en el caso
concreto; y, (vii) presentara las conclusiones como definicién
del problema plahteado en torno a la decision recurrida en

casacion.
1. Fundamentos del fallo de condena:

Respecto del delito que fue objeto de reproche penal se
expreso en la sentencia de primer grado que la fiscalia logro
demostrar, mas alla de cualquier duda razonable, la
ocurrencia de los hechos (tipificados en concreto como un
concurso homogéneo y sucesivo de conductas punibles de
Acceso carnal violento agravado) y la responsabilidad del

procesado con base en la declaracion anterior al juicio

11
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rendida por Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, aduciendo que

se diferencia la denuncia del testimonio porque «a primera es

una declaraciéon de voluntad exclusiva del titular que ejerce la facultad
de denunciar, en la que pone en conocimiento de la autoridad competente
la existencia del delito o delitos que estima cometidos, y el segundo, solo

cumple en el proceso actividades de colaboraciéon, sin alcanzar la

condicion de sujeto procesalyr.

De alli que, segin se razonoé por el a quo, la denuncia
presentada por la victima Penuela Gutiérrez se incorporo
como prueba con un valor demostrativo directo —no de
prueba de referencia-, puesto que al denunciar «dmputé cargos

al aqui procesadon.

Con ello, sumado a la version entregada por, el acusado
y la pericia ofrecida por el meédico legistawpresentado en
juicio, quien no descarto la posiblel violencia sexual, se
concluyo que la denunciante-€s merecedora de credibilidad
al no observarse ningtin iriterés en perjudicar al procesado y
si el propositor de“relatar la verdad ante los constantes

agravios fisicos y sexuales padecidos durante su relacion

conyugal.

En la sentencia de segunda instancia el Tribunal estimo
equivocada la conclusion de la juez de primer grado en
relacion con la naturaleza probatoria de la denuncia
presentada por Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, en tanto,
segun el criterio seguido, como se tratéo de una declaracion
rendida fuera del juicio, solo puede ser abordada como
prueba de referencia, lo que sin embargo no impide atribuir
al acusado la responsabilidad penal por el delito contra la

libertad e integridad sexuales puesto que, ademas, se cuenta

12
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con pruebas complementarias que corroboran ese hecho,
tales como el testimonio de la nina Y.R.P., el dictamen del
perito de Medicina Legal German Alfonso Fontanilla Duque,
la declaracion recibida en juicio del investigador judicial
John Hamilton Londono Jurado, los testimonios de Luz
Marina Quintero Varela, Guillermo Aguilar Torres, Alfonso
Cuervo Ballén y del psiquiatra Henry Garcia Moncaleano, asi
como la version de los hechos que entrego en el juicio el

acusado.

2. Algunas consideraciones sobre la prueba de
referencia, relevantes para la resolucion del caso:

Segun lo tiene senalado la Sala, en el marco de la Ley

906 de 2004, por regla general, solo pueden ser valorados
los testimonios practicados en el juicio oral con/inmediacion,

contradiccion, confrontacion y publicidad de esas pruebas.

Ese es el mandato que se deriva del articulo 16 ibidem,

norma rectora del@statuto procesal, al disponer que «en el

Jjuicio unicamente se estimara como prueba la que haya sido producida

o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a

confrontacién y contradiccion...» y de los articulos 379 y 402 ib. al

referir que «El juez deberd tener en cuenta como pruebas tinicamente
las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia. La
admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional»y que el testigo

ainicamente podrd declarar sobre aspectos que en forma directa y

personal hubiese tenido la ocasion de observar o percibir».

Responde lo anterior a que la posibilidad de utilizar
declaraciones anteriores al juicio oral como medio de prueba
implica, generalmente, aparte de la limitacion a la

inmediacion que debe tener el juez con los medios de

13
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conocimiento que serviran de base a la sentencia, la
afectacion del derecho a la confrontacion del testigo, que
supone la posibilidad de asegurar la comparecencia al juicio
de los testigos de cargo y, con ello, la oportunidad de
interrogarlos o hacerlos interrogar y de controlar el

interrogatorioi.

De alli que las declaraciones rendidas por fuera del
escenario del juicio oral y publico en principio no tienen el
caracter de pruebas y TUnicamente en situaciones
excepcionales2 pueden ser incorporadas al juicio con fines
demostrativos, bajo el cumplimiento de las exigencias

previstas en la ley para tal efectos.

En relaciéon con la admisién excepcionatde ia prueba de
referencia, esta Corporacion tiene dcc_antadb que, segun lo
reglado en el articulo 437 de la\Ley 906 de 2004: (i) debe
tratarse de una declaraci.(')n;' (ii) realizada por fuera del juicio
oral; (iii) que es utilizada para probar o excluir uno o varios
elementos del délito u otro de los aspectos referidos en el
articulo 375 idem, de donde se sigue que solo puede hablarse
de prueba de referencia cuando la declaracion es utilizada

como medio de prueba; (iv) cuando no sea posible practicarla

1 CSJ AP-5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153. En el mismo sentido, CSJ SP-
14844-2015, 28 oct. 2015. rad. 44056; CSJ SP-5798-2016, 4 may. 2016. rad.
41667; CSJ SP-12229-2016, 31 ago. 2016, rad. 43916, CSP SP-1664-2018,
16 may. 2018, rad. 48284, entre otras.

2 Cuando se practiquen como pruebas anticipadas, se demuestre una causal de
admision excepcional de prueba de referencia o se establezca que el testigo
disponible en juicio se retracté o cambidé su version, de tal manera que su
versién anterior deba ser incorporada como testimonio adjunto. Cfr. CSJ AP-
5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153.

3 CSJ AP-5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153; CSJ SP-606-2017, 25 ene
2017, Rad. 44950, entre otras.

14
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en el juicio, porque de ser ello factible deben seguirse las

reglas generales sobre el testimonios.

De otro lado, el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 limita
la eficacia probatoria de la prueba de referencia y registra
una tarifa legal negativa en tanto prohibe proferir sentencia
condenatoria cuando el fundamento se basa, de manera

exclusiva, en esa clase de elemento de conviccion.

Por lo tanto, la prueba de referencia por si sola no es
suficiente para proferir condena, y cuando la fiscalia utiliza
este medio para sustentar su teoria del caso, debe contar con
prueba complementaria que permita: (i) alcanzar los
estandares de conocimiento requeridos para diqtar un fallo
de responsabilidad, y (ii) superar la prohibicion-consagrada
en el articulo 381, inciso segundo, de estatuto procesal

penal.

3. La prueba complementaria acompanante de la

prueba de referencia:

Respecto de la prueba que debe acompanar a la de
referencia para que la decision condenatoria se estime valida,
la Corte ha sostenido que la misma puede tener una
naturaleza ratificatoria o complementaria, en la medida en
que proporcione nuevos elementos de juicio que en su

valoracion resulten trascendentes para el objeto del proceso

4 CSJ AP-5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153; CSJ SP-3332-2016, 16 mar.
2016, rad. 43866; CSJ SP, 6 mar. 2008, rad. 27477; entre otras.

15
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o corroboren los que por el camino de la prueba de referencia

ya existens.

Igualmente, en virtud del principio de libertad
probatoria, no existe ninguna tarifa legal para establecer la
suficiencia demostrativa de la prueba complementaria de
cara a las exigencias del referido inciso segundo del articulo
381 de la Ley 906 de 2004. Es por ello que en ese proposito
la prueba que acompane a la de referencia, en orden a
superar la prohibicion consagrada en dicha norma, puede ser
directa o de caracter inferencial o indirecto sobre los hechos
0, incluso, de corroboracion periférica.

Al respecto, la Sala ha enfatizado en la necesaria
claridad que debe existir en torno a la prueba de\referencia y
su conexion con la “prueba directa” y la “pruebd indirecta’,
bajo el entendido que entre la primera y [ds ultimas no existe
identidad, pues estas resp_onden “a ﬁna relacion entre la
prueba y el hecho que integra el tema de prueba, de la misma
manera que acontece con los testimonios rendidos en el

juicio oral.

Asi se ha precisado que:

En la practica judicial, la Sala ha advertido que existen algunas
imprecisiones, que impiden aplicar el articulo 381 en toda su
dimension, entre ellas: (i) la confusiéon entre prueba de referencia
y prueba indirecta; (ii) la posibilidad de demostrar cualquier
aspecto del tema de prueba a través de prueba “indiciaria” o
“indirecta”; (iii) la forma de corroborar las versiones sobre delitos

que suelen ocurrir en la clandestinidad, como es el caso del abuso

5 CSJ SP-2447-2018, 27 jun. 2018, rad. 51467; CSJ SP-2582-2019, 10 jul.
2019, rad. 49283.
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sexual; y (iv) la diferencia entre la restriccion consagrada en el
articulo 381 de la Ley 906 de 2004 y la valoracién de las pruebas

aportadas en cumplimiento de dicha prohibicién.

Al margen de las diferentes posturas tedricas en torno a lo que
debe entenderse por prueba directa o indirecta, la Sala estima
conveniente aclarar que los aspectos relevantes de la prueba de
referencia no tocan necesariamente con esta temdtica, por lo
menos no de forma diferente de lo que acontece con los testimonios
rendidos en el juicio oral. Si se adopta como criterio diferenciador
de la prueba directa e indirecta su conexion con el hecho que
integra el tema de prueba, la primera categoria la tendran, por
ejemplo, el testigo que dice haber visto disparar o el video donde
aparece el procesado cometiendo el hurto, mientras que la
segunda se podra predicar, verbigracia, del testigo que dice haber
visto al procesado salir corriendo de la escena de los hechos, de la
huella dactilar del procesado hallada en la escena del crimen,

etcétera.

La declaracién anterior al juicio oral, que pretende aducirse como
prueba de referencia, puede tener el cardcter de prueba directa o
indirecta, segun el ciritério establecido en el parrafo anterior. Asi,
por ejemplo;-es 'posible que el testigo antes de morir declare que
una determinada persona fue quien le disparé (prueba directa), o
también lo es que asegure que luego de recibir el disparo vio a un
viejo enemigo suyo salir corriendo del lugar donde ocurrieron los

hechos (prueba indirecta).6

De alli se sigue que si la condena puede estar basada

en prueba directa e, incluso, exclusivamente en prueba

indirectaz, el medio de conocimiento que acompane a la de

referencia, en orden a superar la restriccion prevista en el

articulo 381 de la Ley 906 de 2004, puede tener cualquiera

de tales caracteristicas, siempre y cuando, dentro de su

CSJ SP-3332-2016, 16 mar. 2016, rad. 43866.
CSJ SP, 30 mar. 2006, rad. 24468, CSJ SP, 24 ene. 2007, rad. 26618.
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valoracion conjunta, tenga la condicion de rebasar el

estandar de conocimiento de la duda razonable.

Ahora bien, la Sala ha subrayado que en el ambito de
los delitos sexuales, concurren especiales situaciones que
resultan trascendentes frente al analisis del sentido y alcance
de la parte final del articulo 381 ibidem, debiéndose destacar
la clandestinidad que suele rodear esa clase de conductas,
que generalmente impide que la prueba de referencia esté
acompanada de otras pruebas «directas», lo cual no significa la
imposibilidad practica de realizar actos de investigacion que
permitan obtener prueba de hechos o circunstancias de
donde objetivamente pueda inferirse que los hechos
juridicamente relevantes ocurrieron tal y como los relata la
victima, resultando de especial importancia; para lograr la
corroboracion de la version rendida fuera’del juicio, el acopio
medios de conocimiento que eny el dérecho espanol se ha
acuniado con el término «éorroboracion periféricar, para referirse

a «cualquier dato que puedd hacer mas creible la version de la victima,
entre ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus
familiares mientan con la finalidad de perjudicar al procesados; (it) el
darnio psiquico causado a raiz del ataque sexualo; (iii) el estado animico
de la victima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos;
(iv) regalos o dadivas que el procesado le haya hecho a la victima, sin
que exista una explicaciéon diferente de propiciar el abuso sexual, entre

otros»rio.

Obviamente, aquellos medios complementarios,
directos, indirectos o periféricos, tienen que tener la entidad

suficiente, tras hacerse la valoracion individual y conjunta

8 Tribunal Supremo de Espana, ATS 6128/2015, del 25 de junio de 2015
Idem.

10 CSJ SP-3332-2016, 16 mar. 2016, rad. 43866.
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de la prueba, para apuntalar la demostracion del aspecto que

se pretende probar relacionado con la conducta penal y/o la

responsabilidad del acusado, pues tal exigencia no se

satisface con la simple sumatoria de elementos de

conocimiento sin trascendencia o inconexos frente al tema de

prueba que se debe acreditar conforme a la acusacion.

Asi se ha precisado por la Salaii:

Esto significa que la prueba de referencia, en términos de eficacia
probatoria, es para el legislador una evidencia precaria, incapaz
por si sola, cualquiera sea su numero, de producir certeza racional
sobre el delito y la responsabilidad penal del acusado, y que para
efectos de una decision de condena, requiere necesariamente de

complementacion probatoria.

La norma no tasa la clase de prueba queé débe complementarla,
como sucede en otras legislaciones), por lo que ha de entenderse
que puede ser cualquier, medio de prueba (testifical directa o
indiciaria, por ejem‘p‘lo‘),‘ 'siempre y cuando sea de naturaleza
distinta, y que el cbnjunto probatorio conduzca al conocimiento,
mas alla de toda duda razonable, de la existencia del delito y la

responsabilidad del procesado.

St la prueba de referencia (inica o multiple), complementada con la
prueba de naturaleza distinta, no permite llegar a este nivel o
estadio de conocimiento, el juzgador debe absolver, pues el articulo
381 no contiene una tasacién positiva del valor de la prueba, en el
sentido de indicar que una prueba de referencia mds una de otra
naturaleza es plena prueba, sino una tasacion negativa, en los
términos ya vistos, es decir, que no es posible condenar con

fundamento tinicamente en pruebas de referencia.

11

CSJ SP, 6 de marzo de 2008, radicacion No.27477. En el mismo sentido, CSJ
SP-5798-2016, 4 may. 2016, rad. 41667.
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En consecuencia, debe subrayarse que la exigencia de
medios probatorios que sirvan en el cometido de
complementar, ratificar o corroborar la prueba de referencia,
no se satisface sino a partir de la aportacion de otros
elementos demostrativos de naturaleza distinta que ofrezcan
datos objetivos y relevantes para la estructuracion de la
conducta punible y la responsabilidad del acusado, los
cuales, en su conjunta valoracion, deben estar dirigidos a
llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda razonable,
los hechos y las circunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, segun lo establecido en
el articulo 372 de la Ley 906 de 2004.

En este punto, debe resaltar la Sala dos aspectos que
resultaran relevantes en relacion con )“la prueba
complementaria que fue tenida en cuenta por el Tribunal

para la resolucion del presente caso.

En primer lugar, ‘la Sala ha tenido oportunidad de
destacar que es de ocurrencia en la practica judicial que un
testigo pueda ser sometido, durante la fase de preparacion
del juicio, a multiples entrevistas tanto por la Fiscalia como
por la defensa, aparte de que es posible que por otros medios
(informes, entrevistas, declaraciones juradas, etc.) entregue
varias versiones, distintas o semejantes, sobre los hechos,
por fuera del escenario del juicio oral y publico. En tales
casos, debe procurar el juez la depuracion sobre cuales de
esas declaraciones anteriores serian incorporadas como
prueba de referencia, instando a las partes a especificar qué
es exactamente lo que pretenden incorporar a titulo de

prueba de referencia y cual el instrumento de demostracion
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de su existencia y su contenido, con el fin de garantizar los

derechos de contradiccion y confrontacioniz.

En segundo lugar, cuando se pretende utilizar como
complementaria o de corroboracion una prueba pericial,
aparte de cumplir con todos los requisitos de admision e
incorporacion en los términos del articulo 405 y siguientes,
ibidem, debe surtirse sobre ella la condicion de su
pertinencia a efectos de que sea alusiva, directa o
indirectamente, a los propositos del articulo 375 ib., esto es,
que su contenido debe estar dirigido a probar el tema de
prueba, resultando materia del juicio de valoracion
probatoria determinar si en efecto en el caso concreto la
conclusion pericial logré ese cometido, pues lo trascendental
es que en el plano argumentativo se pueda-explicar la
conexion esencial del medio de conocimiento con el asunto

que se pretende demostrar con la’prueba de referencia.

Por lo tanto, chiando la sentencia esta basada en prueba
de referencia, sé hace necesario determinar si el perito
realmente aporta informacion adicional (a la declaracion
rendida por fuera del juicio oral), que permita superar la
prohibicion prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de
20041s.

Finalmente, se ha senalado por esta Corporacion que
cuando la censura esta dirigida no a la existencia de la

prueba complementaria o ratificatoria, acompanante de la

12 CSJ SP-5295-2019, 4 dic. 2019, rad. 55651; CSJ SP-2709-2018, 11 jul. 2018,
rad. 50637.

13 Cfr. CSJ SP-3332-2016, 16 mar. 2016, rad. 43866.
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prueba de referencia, sino a cuestionar su valor probatorio,

el ataque en casacion debera estar acorde con el error

alegado.

De esta manera se ha acotado que:

[ejn los casos en los cuales se alega, no la inexistencia del medio
directo que se sume a la prueba de referencia, sino su concreto
valor probatorio, de cara al andlisis que lleva a concluir en la
existencia del delito y responsabilidad del acusado, al
demandante le compete un segundo estadio de argumentacion,
que reclama de él demostrar, en términos de sana critica y bajo la
égida del error de hecho por falso raciocinio, que el examen
valorativo adelantado por el tribunal atentd, en concreto, contra la

l6gica, la ciencia o la experiencia.

De forma similar, st se quiere senialar que-el médio en cuestion es
ilegal, debe hacerse valer el error de derecho por falso juicio de
legalidad; si ha sido tergiversado, cercenado o ampliado en su
contenido objetivo, es ménester acudir al error de hecho por falso
Juicio de identidad; y si -lo querido es advertir que no fue aportado,
el debate se-ha de plantear en sede del falso juicio de existencia

PpOr Suposicion.14

4. La aplicacion de la perspectiva de género en el

ambito penal:

La Corte ha sido insistente en la necesidad de abordar

casos como el sometido a estudio con un enfoque de género

que permita, entre otras cosas, contextualizar y definir los

episodios acaecidos como consecuencia de las diferentes

14

CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52394.
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manifestaciones de violencia infligidas a la mujer en el seno

del nucleo familiar o fuera de esteis.

Lo anterior bajo la comprension de que la violencia
contra la mujer se sustenta, en la mayoria de casos, en una
relacion asimétrica de poder caracterizada por practicas
asignadas a través de las estructuras sociales, reforzadas por
la dependencia socioeconomica y, de esa manera,

convertidas en prejuicios y estereotipos de género.

De alli que se haya destacado por la Sala que el deber
de diligencia debida en materia de proteccion a las mujeres,
consagrado en la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer -CEDAW- y en
la Convencion Interamericana para Prevenir,) ‘Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres —-Convencion de
Belem do Para-is, implica, 'eritré otras cosas, una
reorientacion de la labor-investigativa, en orden a visibilizar
las circunstancias feales bajo las cuales ocurre la violencia y
la discriminacion que afectan a este grupo poblacional, lo
cual implica que, frente a la violencia exacerbada y poco
visibilizada que historicamente ha agobiado a las mujeres, el

acceso de estas a la administracion de justicia «supone un

cambio estructural del derecho penal que integre una perspectiva de

género tanto en los tipos penales que lo componen como en su

investigacion y sancion»17.

15 Cfr. CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52394; CSJ SP-468-2020, 19 feb.
2020, rad. 53037.

16 Instrumentos internacionales del Sistema Universal de los Derechos Humanos
y del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, respectivamente, que
hacen parte del ordenamiento constitucional interno en virtud del articulo 93
de la Carta Politica y la figura del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto.

17 Corte Constitucional, sentencia C-297 de 2016.
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En ese sentido, la Corte ha puntualizado que, en el
ambito penal, el abordaje de los casos con un enfoque de
género implica, entre otras cosas, la indagacion por el
contexto en el que ocurre un episodio de violencia en

particular, toda vez que:

(i) es posible que la agresiéon fisica haya estado precedida de
violencia psicolégica, econémica o de cualquier otra indole, que
también deba ser incluida en los cargos; (ii) permite establecer el
nivel de afectacion fisica o psicoldgica de la victimay; (iii) facilita la
determinacion de las medidas cautelares que deban tomarse,
especialmente las orientadas a la proteccion de la victima; (iv)
brinda mayores elementos de juicio para analizar la credibilidad
de las declaraciones y, en general, para valorar las pruebas
practicadas durante el proceso; y (v) fraccionar la realidad, puede
contribuir al clima de normalizaciéon o banalizacién-de la violencia
de género, lo que puede dar lugar a la perpétuacién de estas

prdcticas violatorias de los derechos humanos.1s

La obligacion que impone el deber de debida diligencia
en la investigacién, dé la violencia contra la mujer debe
desplegarse durante todo el desarrollo del modelo de
enjuiciamiento criminal previsto, en este caso, en la Ley 906
de 2004, por lo que su implementacion se debe llevar a cabo
desde que la Policia Judicial genera las primeras hipotesis
factuales y, a partir de las mismas, realiza los actos urgentes,
asi como en el diseno del programa metodologico por parte
del Fiscal, el oportuno aseguramiento de las evidencias
fisicas, la utilizacion de los recursos técnico cientificos
orientados a establecer sus aspectos mas relevantes y la

adopcion de las medidas procesales necesarias para que en

18 CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52394.
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el juicio oral las evidencias fisicas puedan ser presentadas y
debidamente autenticadasio.

De igual manera, el enfoque de género en conductas
como la que ocupa esta decision debe permear el juicio de
imputacion asignado al fiscal, asi como el desarrollo de la
etapa de juicio y ejecucion de la sentencia, debiéndose
ponderar la informacion relativa a las relaciones desiguales
de poder, los contextos de subordinacion y las situaciones de
discriminacion o asimetria entre los sujetos del proceso, a
efectos de equilibrar y poner en plano de igualdad material a

las mujeres.

Ahora bien, debe la Sala subrayar que lo anterior no
significa que en materia de valoracion de la prueba y de
estandar probatorio la aplicacion de una perspectiva de
género pueda traducirse en un enfoque diferencial que
permita una estimacion parcializada o;r diferenciada a efectos
de romper la desigualdad, pues la valoracion probatoria debe
estar guiada exclusivamente por criterios generales de
racionalidad fundados en la epistemologia juridica, mientras
que los estandares probatorios responden a decisiones
politicas relacionadas con lo que se conoce como «distribucion
del errorro, por lo que descansa en cabeza del legislador, no
del juez, la determinacion del grado o nivel de corroboracion
o probabilidad suficiente exigido para concluir en la
demostracion de un determinado enunciado factico que

comprometa la responsabilidad del procesado.

19 CSJ SP-19617-2017, 23 nov. 2017, rad. 45899.

20 Eleccion politico-valorativa relacionada con la importancia y priorizacién de
los derechos o intereses juridicos y, en esa medida, la asuncién para el
procesado, en menor o mayor medida, de los errores resultantes del
razonamiento probatorio.

25



Casacion 50587

José Alexander Mora

Por tales razones, al momento de la valoracion de la
prueba, la perspectiva de género no puede aportar ninguna
especificidad, aparte, claro esta, de permitir la adopcion de
un razonamiento probatorio libre de sesgos cognitivos o de
prejuicios de género, lo que de hecho es bien importante en

aras de preservar los derechos de la mujer.

En efecto, en reciente decision esta Corporacion se
encargo de fundamentar con toda claridad que, en el ambito
del razonamiento probatorio, los funcionarios judiciales
estan vinculados por el enfoque de género, en la medida en
que no pueden acudir a la utilizacion de estereotipos y
prejuicios para tomar sus decisiones, so pena de incurrir en
un error por falso raciocinio al incorporar en su valoracion
falsas reglas de la experiencia como lo son aquellas
construidas con el empleo de preconceptos machistas sobre
el comportamiento que, desde una berspectiva patriarcal,
deben o deberian asumir las mujeres frente a la amenaza de

una agresion sexualei.

Asi mismo, debe destacarse, como se hace en el citado

precedente, que «ue la voluntad expresa del legislador negar la

validez de ciertos razonamientos inferenciales o probatorios que, bajo el
disfraz de reglas de la experiencia, simplemente esconden posturas

estereotipadas, prejuicios o pretensiones de control masculino sobre la

sexualidad y el cuerpo de las mujeresrn2, Proposicion que se
desprende de las recomendaciones contenidas en los
articulos 18y 19 de la Ley 1719 de 2014, relativas al recaudo,

practica y valoracion de las pruebas y a la conduccion de la

21 CSJ SP-2136-2020, 1° jul. 2020, rad. 52897.
22 Ibidem.
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investigacion y apreciacion de las pruebas en casos de

violencia sexual.

De otro lado, sin que ello represente en modo alguno
una variacion no controlada del caracter logico-epistémico de
la valoracion de la prueba comun en todos los procesos, la
perspectiva de género debe permitir en el juicio del fallador
la adecuada contextualizacion de los hechos, a partir de la
misma prueba, que posibilite advertir patrones de
desigualdad de poder y escenarios de subordinacion en la
ejecucion de los actos de agresion que puedan resultar

juridicamente relevantes.

Por ultimo, es preciso relievar que la perspectiva de
género no puede dar lugar a la reduccion _de los’ derechos y
garantias del procesado, pues, como loha’puesto de presente
esta Corporacionzs, los mismos t2tnbién gozan de proteccion
constitucional y han sido'ebjeto de desarrollo en los mas
importantes tratados sobre derechos humanos suscritos por

Colombia.

En ese sentido, el enfoque de género, como herramienta
de proteccion de los derechos de la mujer en la investigacion
y sancion de los delitos cometidos en su contra, no se puede
contraponer a postulados democraticos como la presuncion
de inocencia del procesado y la consecuente carga probatoria
en cabeza del Estado, asi como al sentido de proteccion de
los bienes juridicos como unica funcion asignada al derecho

penal.

23 Cfr. CSJ SP-2709 11 jul. 2018, rad. 50637; CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019,
rad. 52394.
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5. El derecho a no declarar en juicio y la posibilidad
de admitir como prueba de referencia Ila
declaracion anterior del testigo cuando no se hace

ejercicio libre de aquel privilegio constitucional

Advierte la Sala que, de manera relevante, la condena
de JOSE ALEXANDER MORA, en calidad de autor del delito
de Acceso carnal violento, se hizo gravitar probatoriamente en
la denuncia presentada por Blanca Liliana Penuela Gutiérrez
el 5 de febrero de 2016, admitida por la juez de conocimiento
como prueba de referencia, razon por la cual, antes de
establecer si el Tribunal incurrié en un error consistente en
falso juicio de conviccion por sustentar la condena de manera
exclusiva en ese medio de conocimiento, segun-€s propuesto
por la demandante, la Corte estima necesario examinar si se
cumplieron las condiciones ' de‘incorporacion de aquella
declaracion anterior al juicio, lo que impone un analisis sobre
su legalidad coma medio de prueba, sin lo cual no seria

posible su valoracion judicial.

Se recordara, entonces, que Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez, en su doble condicion de victima y testigo de los
hechos, se presento a la audiencia de juicio oral y publico.
Después de ser advertida por la juez, conforme al articulo
385 de la Ley 906 de 2004, de su derecho a no declarar por
ser el acusado su companero permanente, manifestéo que no
estaba interesada en hacerlo, haciendo uso de aquella
prerrogativa constitucional (CD-1 audiencia de juicio oral,
min. 00:04:52).
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Dicha declaracion, incorporada a la actuacion de
manera documental a través del investigador John Hamilton
Londono Jurado, fue valorada por la juez a quo como una
«prueba directw, lo que implico, mas alla de la impropiedad de
su denominacion como oposicion a la prueba de referenciaz4,
que asumiera que la responsabilidad penal podia basarse
exclusivamente en la denuncia de Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez, con lo que se eludio el valor probatorio menguado
otorgado por el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 a la prueba
de referencia y, en consecuencia, la prohibicion de que la

condena esté basada solo en este tipo de declaraciones.

El Tribunal, sin embargo, corrigio, de acuerdo a lo visto
en el acapite 1 de las consideraciones de esta de\cisién, en el
sentido de valorar la denuncia de Blanca Liliana Pefiuela
Gutiérrez como prueba de referencia\'en los términos del
articulo 437 de la Ley 906 de 2004 en tanto se traté de una
declaracion realizada ccon " antelaciéon al juicio oral,
presentada por la Fiscalia como medio de prueba para
demostrar la ocurrencia de la conducta punible y la autoria
endilgada al procesado y que no fue posible practicarla en el

juicio oral y publico.

Como lo preciso el juez colegiado, la circunstancia de
tratarse de una denuncia no le resta a aquella entrevista su
condicion de declaracion rendida por fuera del juicio, con

afectacion del derecho a la confrontacion del testigoazs.

24 Lo que contraria la tesis de la Sala obrante en fallos como CSJ SP-3332-2016, 16
mar. 2016, rad. 43866, o CSJ SP-2709-2018, 11 jul. 2018, rad. 50637, segin la
cual «la prueba de referencia no puede asimilarse automdticamente a prueba
directop.

25 CSJ AP-5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153.
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Asi mismo, es del caso acotar que la declaracion de
Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, rendida por fuera del juicio
oral, fue introducida a la actuacion procesal a través de
cuatro instrumentos diferentes: el documento de «entrevista
FPJ-14» que contiene la denuncia recibida por el investigador
judicial; el testimonio del investigador cuando fue sometido
a interrogatorio, en extenso, sobre la declaracion que a
manera de denuncia recibio de la victima Blanca Liliana
Penuela Gutiérrez; a través del Informe ejecutivo FPJ-3,
documento en el que el mismo investigador judicial consigno
fragmentos de la entrevista recibida a la denunciante; vy,
finalmente, por medio de la anamnesis consignada por el
médico legista en el informe pericial de clinica forense,
aducido a la actuacion a través del testimonio del referido

profesional.

De cualquier manera, se traf6 de la misma version de
los hechos, semejante a'la consignada en la denuncia
recibida y documentada por el investigador judicial en el
formato «entreuistd FPJ-14», que en su cuerpo tiene los siguientes
apartes: (i) los datos del entrevistado, (i) el relato de la
denunciante, y (iii) los datos de las personas que intervinieron.
El investigador, John Hamilton Londono Jurado, presente en
el juicio como testigo de acreditacion, permitio demostrar, a
través del documento aducido, la existencia y contenido de

la declaracion anterior.

Ahora, segin lo puede advertir la Sala, con alguna
deficiencia en su postulacion por parte de la fiscal y en la
conduccion del procedimiento a cargo de la juez de

conocimiento, aquella declaracion anterior de Blanca Liliana
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Peniuela Gutiérrez, se reitera, fue admitida e introducida a la
actuacion por el investigador judicial John Hamilton
Londono Jurado, tras el proceso de incorporacion que
supuso descubrimiento del medio de prueba por parte de la
Fiscalia, la sustentacion de su pertinencia, la invocacion de
la situacion habilitante en los términos del articulo 438 de la
Ley 906 de 2004 y la posibilidad efectiva de oposicion a dicha
determinacion por parte de la defensa del acusado (CD-1

audiencia de juicio oral, min. 00:18:50).

Cabe destacar, para su analisis, que la circunstancia en
la que se fundamento la admision de la prueba de referencia
de Blanca Liliana Penuela Gutiérrez es la prevista, como
clausula residual incluyente, en el literal b) del articulo 438
de la Ley 906 de 2004, referida a que corresponde al testigo
que «es victima de un delito de secuestro, desc’;paricio’n forzada o evento
similar. De dicho aspecto, que Yoca con la legalidad de la

prueba, se ocupara la Sala a continuacion.
5.1. Delimitacion del problema

El problema central se contrae a la viabilidad legal de
valorar como prueba de referencia la denuncia formulada por
la victima —obviamente por fuera del juicio oral-, a pesar de que
en este ultimo escenario manifesto su intencion de hacer uso
del privilegio consagrado en el articulo 33 de la Constitucion

Politica.
Ese interrogante general debe ser desagregado en los

mas especificos, pues de ello dependen varios aspectos

relevantes para el desarrollo jurisprudencial, entre ellos: (i)
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para mantener la disciplina del precedente, el analisis debe
reducirse a las reglas orientadas a la solucion del caso
(CSJSP, 52227 de 2020, entre otras); y (ii) a mayor
especificidad, la argumentacion sera mas entendible y, por
tanto, aplicable al universo de casos que guarden analogia

factica, y rebatible por los demas actores del sistema penal.

Aclarado lo anterior, la Sala advierte que frente al
primer aspecto (la posible afectacion del derecho de la testigo-victima
a no declarar en contra de su companero sentimental), existen dos
lineas de discusion perfectamente delimitables, a saber: (i) la
verificacion de si la victima que invoca el privilegio actué con
plena libertad o si, por el contrario, su manifestacion es
producto de amenazas o cualquier tipo de presion ilegal; y (ii)
si la persona que en su momento decidié con plena libertad
renunciar a esa derecho y, por tanto,ﬁiformular la denuncia
penal que dio lugar a la ac_usaci(")nny al encarcelamiento
preventivo, puede, si actﬁa con esa misma libertad,
aetomar» el derecho ‘previsto en el articulo 33 de la
Constitucion Politica durante su intervencion en el juicio

oral.

Estas situaciones no solo son diferentes sino que,
ademas, se excluyen entre si, porque si la invocacion del
referido privilegio obedece a amenazas o presiones ilegales
ejercidas sobre la victima, pierde relevancia el estudio de la
segunda hipoétesis, habida cuenta de que la discusion sobre
la misma solo sera relevante cuando el titular del derecho

obra con libertad.
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Lo contrario implicaria el contrasentido de desproteger
multiples derechos de las victimas (acceso a la administracion de
justicia, autonomia de la voluntad, etc.), con el pretexto de proteger
un derecho (a no declarar en contra de sus parientes) que ha
invocado por las presiones de que ha sido objeto. Ello, sin
duda, podria dar lugar a una nueva victimizacion en el
ambito judicial, totalmente ajena a las obligaciones
contraidas por Colombia en materia de erradicacion de toda

forma de violencia en contra de las mujeres.

Lo expuesto en precedencia también determina el
segundo bloque de analisis, atinente a la posible vulneracion
de los derechos del procesado con la utilizacion, como prueba
de referencia, de una declaracion rendida por fuera del juicio
oral. Ello por cuanto en ese ambito debesresolverse si la
indisponibilidad del testigo encaja)\'en alguno de los

supuestos de admision excepc_ional de prueba de referencia.

Desde ya puede arificiparse que si la no disponibilidad
del testigo es pfoducto de las amenazas u otro tipo de
presiones ilegales, es claro que se esta ante uno de los
eventos previstos en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004,
concretamente en su literal b, que, bajo la modalidad de
clausula abierta, regula los eventos en que la imposibilidad
de escuchar la declaracion del testigo obedece a que ha sido
victima de delitos que impiden que la prueba se practique de
la forma regular, esto es, en el juicio oral y con la posibilidad
de realizar el interrogatorio cruzado, o cuando ello obedece a

«eventos similares». Este tema sera retomado mas adelante.
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Este evento no admite mayor discusion si se constata la
existencia de amenazas u otras presiones ilegales
expresamente orientadas a que la victima no declare en el
juicio. En estos casos es claro que: (i) es posible que el testigo
esté siendo victima de otro delito; y (ii) la invocacion del
privilegio solo constituye la manera de acceder a las
pretensiones de quien profiere la amenaza o ejerce la presion,
equiparable a otras, como guardar silencio, ocultarse para no

ir al juicio oral, etcétera.

Lo que debe resolver la Sala es el tratamiento que debe
darsele a la situacion cuando puede concluirse que la
victima, después de haber renunciado libremente al derecho
previsto en el articulo 33 de la Constitucion quitica, en el
juicio oral pretende retomar dicho privilegio] ‘pero ello es
producto de la violencia exacerbada a 'que ha sido sometida
y de las presiones que suelen preSGﬁtarse en este tipo de
asuntos, asi no aparezca.demostrado que el procesado (u otra
persona) realizé_acciornies expresamente dirigidas a impedir

que la victima rindiera testimonio.

En lo que atane a los derechos del procesado, resulta
imperioso establecer si: (i) la declaracion rendida por la
victima por fuera del juicio oral constituye o no prueba de
referencia; (ii) bajo las condiciones indicadas, la invocacion
del privilegio consagrado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica da lugar a la no disponibilidad del testigo; y (iv) esa
causal de no disponibilidad encaja en alguno de los eventos
excepcionales de admision de prueba de referencia, previstos
en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004.
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Esto ultimo no puede perderse de vista en el presente
analisis, pues, como lo ha resaltado la Sala en maultiples
oportunidades, siempre debe procurarse un punto de
equilibrio entre los derechos de las victimas y los derechos
del procesado, dada la trascendencia constitucional de
ambos bloques de intereses y la proteccion de los mismos en
los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia (CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637,
entre otras). En el actual contexto de analisis, ello se traduce
en la imposibilidad de arrasar con las garantias judiciales
minimas del procesado, con el propodsito de proteger a las
victimas, en este caso a una mujer que comparece cComo
sujeto pasivo de diversos, plurales y sistematicos actos de

agresion.
5.2. Marco conceptual relevante

5.2.1. El derecho a no declarar en contra de los
parientes. El nicleo del derecho y los

aspectos que no admiten discusion

A la luz de lo establecido en el articulo 33 de la
Constitucion Politica, no admite discusion que una persona
no puede ser obligada a declarar en contra de sus parientes,
en los grados establecidos por la ley. Aunque historicamente
este derecho ha tenido multiples explicaciones, que abarcan
desde contenidos religiosos (por la concepcién de los esposos como
«n solo cuerpos), hasta la desconfianza frente a un testimonio
«anteresado» o «parcializado», en la actualidad se acepta que
son dos sus principales fundamentos: (i) proteger la unidad

familiar, que naturalmente podria verse afectada si una
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persona es compelida a declarar en contra de un pariente; y
(ii) el dilema moral a que resulta sometido el testigo cuando
es obligado a elegir entre faltar a la verdad o perjudicar a uno
de sus familiares cercanos, sin perjuicio de la amenaza
punitiva inherente al delito de falso testimonio. Al respecto,

en la sentencia T-321 de 2017 la Corte Constitucional reitero:

El articulo 33 de la Constitucion consagra el principio de no
autoincriminaciéon al establecer que “nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo o contra su cényuge, companero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”. Al respecto,
la Corte Constitucional ha explicado que dicho precepto superior

reconoce dos garantias claramente diferenciables, a saber:

(i) La garantia de no autoincriminacion que es un componente
esencial del derecho de defensa, en tanto protege a la persona
cuya responsabilidad juridica se intenta determinar de la
posibilidad de ser obligado o coaccionado para declarar contra

si mismo; y

(ii) La garantia de no incriminacion del conyuge, companero
permanente y parientes cercanos que persigue salvaguardar el
vinculo entre el autor o cémplice del hecho punible y sus

familiaresij.

En relacion con la garantia de no incriminacion de los parientes
proximos, este Tribunal ha explicado que tiene como fundamento
la proteccion de los lazos de amor, afecto y solidaridad, y en
general, el respeto a la autonomia y la unidad de la institucion de
la familiapz. En concreto, la Corte ha expresado que dicha
prerrogativa blinda la institucién familiar como tal, en la medida
en que “el establecimiento de un deber de declarar en contra del
conyuge, companero o pariente que ha cometido o participado en
un hecho punible, generaria un clima de desconfianza entre los

miembros de la familia, por el peligro latente de que los asuntos
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que se conocen en la intimidad sean sometidos al escrutinio
publico, todo lo cual terminaria por debilitar los vinculos entre ellos

y por desestabilizar la familia” j33].

En torno al alcance de la garantia de no incriminacion de

familiares préximos, este Tribunal ha manifestado que:

(i) Se concreta en prohibiciéon absoluta a las autoridades
publicas de forzar declaraciones, ya sea por vias directas o por
medios indirectos, de las personas en contra de su cényuge,
companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad o primero civiljz4.

(ii) Resulta inconstitucional establecer sanciones u otras
consecuencias adversas para quien se abstiene de declarar en
contra de una persona que se encuentre dentro de los grados
de parentesco mencionados, pues estas pueden constituirse

como formas de presiéon para obtener una declaracion;ss;.

(iii) Comprende cualquier tipo de declaraciéon, como la
denuncia, la rendiciéon de testimonios o las manifestaciones

juramentadas ante notario o ante funcionario judicial

Sobre esta base, no admite duda que una persona no
puede ser obligada a declarar en contra de un familiar (en los
grados establecidos en la ley) en procesos seguidos por delitos
cometidos en contra de terceros. Incluso, si su testimonio es
necesario para investigar delitos graves. Aun en estos
eventos, prima el derecho previsto expresamente en la
Constitucion. Al respecto, en el referido fallo de tutela la
Corte Constitucional reiter6 —y aclaro-, el sentido y alcance de
lo resuelto en la sentencia C-848 de 2014, donde se estudio6
la obligacion de denunciar los casos de graves atentados
contra los derechos de los ninos. Incluso en esos eventos,

resalto el alto tribunal, no se pueden ejercer coacciones
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directas o indirectas sobre una persona para que declare en
contra de uno de sus parientes, en los grados senalados en

el articulo 33 superior; dijo:

De otra parte, la Sala estima pertinente advertir que el actor
efectla una errada lectura de lo dispuesto por este Tribunal en
la Sentencia C-848 de 2014 s8], puesto que si bien en dicho fallo
se indicé que la excepcion al deber de denuncia en contra del
conyuge, companero permanente o pariente cercanoso] no
comprende las hipotesis en las que la victima del delito contra la
vida, integridad personal, libertad individual o libertad y
formacion sexual es un menor, también se senald que, en virtud
de la garantia de no incriminacion contenida en el articulo 33 de
la Constitucion, “las autoridades publicas no se encuentran
facultadas para forzar tales declaraciones ni por vias directas ni
por medios indirectos, y que el ordenamiento tampoco puede
establecer ninguna sancion u otra consecuencia adversa para el

infractor de tal deber”.

En ese orden de ideas, la decision de aceptar la determinacion de
los familiares del procesado de no declarar en su contra no puede
considerase contraria a lo dispuesto por esta Corporacién en
dicha providencia de constitucionalidad, pues el funcionario
judicial no podia “apelar a la coacciéon, directa o indirecta, para
obtener declaraciones incriminatorias”eo], maxime cuando
también lo ha sostenido asi este Tribunal en las sentencias C-
024 de 199461}, C-621 de 1998j62] y C-776 de 2001}63], el Comité
de Derechos Humanos en diversas observaciones generales|e4], y
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en su

jurisprudencia como 6rgano de cierre de la justicia ordinariajes).

A ese respecto, la Sala estima necesario resaltar que en la
Sentencia C-848 de 2014ie6], €l pleno de la Corte reitero que de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 33 de la Carta
Politica, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, asi como 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos, “las personas tienen el derecho a no ser forzadas a dar
declaraciones incriminatorias, ni por medios coercitivos directos, ni
por medios indirectos que formalmente confieran la posibilidad de
abstencion, pero atribuyan consecuencias adversas para quien no

lo hace {(...)".

5.2.2. Es un derecho esencialmente renunciable

Es igualmente claro que en el ordenamiento juridico
colombiano se le otorga al ciudadano la posibilidad de decidir
si declara o no en contra de sus familiares, lo que se
contrapone a la idea de una prohibicion de rendir testimonio
en esos casos (como se ha concebido en algunos lugares y momentos
histéricos). No es necesario ampliar la explicacion de esta
conclusion, no solo por su aceptacion pacifica en la tradicion
juridica nacional, sino ademas porque~éncuentra pleno
respaldo en el texto del articulo 33},cohstituciona1, donde se
dice expresamente que la persona‘no podra ser obligada a
declarar, mas no que legsta prohibido comparecer en calidad
de testigo. Estoiltimo seria un contrasentido cuando el
testigo tiene, ademas, la calidad de victima, porque
implicaria privar del acceso a la administracion de justicia a
quienes son victimas de delitos cometidos por sus parientes,
como en este caso, de violencia fisica y sexual a manos del

companero sentimental de la denunciante.

Se trata, entonces, de una expresion de la autonomia
de la voluntad, que solo sera valida si el consentimiento no
esta viciado. Asi, a la idea de wuna decision libre,
naturalmente se contrapone la que es producto de amenazas

o cualquier otro tipo de violencia.
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Sobre el particular, debe retomarse lo expuesto por la
Corte Constitucional en el sentido de que el Estado no puede
obtener la declaracion del testigo amparado por el privilegio,
a través de presiones directas o indirectas. Bajo la misma
logica, no podria admitirse que la voluntad del testigo de
entregar su version ante las autoridades judiciales sea
doblegada a través de amenazas u otro de tipo de presiones

ilegales.

De lo anterior se extraen tres importantes reglas,
relevantes para la solucion del asunto sometido a
conocimiento de la Sala: (i) si una persona ha decidido no
rendir testimonio en contra de un pariente, no como una
expresion autonoma y libre, sino a raiz de la violencia o
coacciones ejercidas en su contra con ese fin, 1a valoracion
de su testimonio no genera un verdadero debate sobre la
trasgresion del derecho consagrado en el articulo 33 de la
Constitucion Politica; (ii)csin’duda, se estara en presencia de
una de las circunstancias de admision de prueba de
referencia, previstas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004,
pues se trata de un evento claramente asimilable a los
previstos en el literal b de dicha norma —que trata de testigos no
disponibles porque han sido victimas de delitos, entre otros aspectos-;
y (iil) si esas presiones o violencia son ejercidas por el mismo
procesado, este no podra invocar la trasgresion del derecho
a la confrontacion, ya que el mismo ha dado lugar a la

indisponibilidad del testigo.

5.2.3. El testigo que tiene, ademas, la calidad de

victima del delito objeto de juzgamiento
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En los numerales anteriores quedo claro lo siguiente: (i)

en el nucleo del derecho consagrado en el articulo 33 de la
Constitucion Politica se enmarca la situacion de una persona
que fue testigo de un delito cometido por uno de sus
parientes en contra de un tercero; (ii) asi, cuando una
persona es indagada sobre su intencion de declarar en un
caso penal por un delito atribuido a un pariente, cometido en
contra de un tercero, y manifiesta libremente su intencion de
hacer uso del derecho en mencion, esta decision debe
prevalecer, independientemente de la gravedad del delito y la
importancia del testimonio para lograr su esclarecimiento; y
(iii) si esa decision es producto de amenazas o cualquier otro
tipo de presion ilegal, debidamente probadas en el
proceso, no existe un verdadero debate acerca de la
necesidad de proteger el referido privilegia;\pues ello solo

ocurre ante una decision verdaderamente libre.

El otro problema quedebe afrontar la Sala es el atinente
a la situacion de las mujeres que, ademas de testigos, tienen
la calidad de victimas de delitos violentos, cometidos por uno
de sus parientes —en este caso, su companero sentimental-, que en
un momento de la actuacion renunciaron libremente al
privilegio previsto en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, dando lugar a la acusacion y encarcelamiento
preventivo del procesado, y luego, en el juicio, manifiestan su
intencion de no declarar en el mismo. Ello, bajo el entendido
de que en el proceso no se demostro fehacientemente que
su decision acerca del privilegio fue producto de
amenazas u otras presiones ilegales, pues, de haber sido
asli (probadas las amenazas o las presiones), €l asunto se someteria

a la regla atras enunciada.
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Para resolver este asunto, deben considerarse los

siguientes aspectos:

5.2.4. La atmosfera de presion inherente a la
violencia doméstica, principalmente cuando
es grave y/o sistematica

Aunque el flagelo de la violencia de género esta presente

en la sociedad desde tiempos inmemoriales, su tratamiento
legislativo y judicial es reciente, tanto en Colombia como en

otros paises.

En nuestro entorno, una prueba palmaria de ello es la
evolucion del tratamiento penal de la violencia de género,
pues solo a partir de 1996 se consagro el delito de violencia
intrafamiliar, la inclusion del delifo\-"de feminicidio es
reciente, como también lo son las medidas adoptadas por el
legislador para evitar quecel sometimiento de las mujeres y
las presiones a-las qu'e‘puede ser sometida al interior de la
familia finalmente la determinen para evitar la intervencion

del Estado desde la perspectiva penal.

Sobre lo primero (la evolucion del tratamiento penal del flagelo
de la violencia de género), en la sentencia T-331 de 2018 la Corte
Constitucional hizo un recuento de la manera como
Colombia se ha venido ajustando a los estandares
internacionales sobre la erradicacion de la violencia contra

las mujeres, y resalto que

La ley penal se ha ocupado de incluir dentro del abanico de

conductas punibles aquellas que afectan a la familia y a sus
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miembros. Asi se tiene, por ejemplo, que desde el Decreto Ley 100
de 1980 se incluyeron como delitos la inasistencia alimentaria, el
incesto, la supresion, alteracion o suposicién del estado civil, los
cuales se reprodujeron en la Ley 599 de 2000, actual Cédigo

Penal.

Posteriormente, el articulo 22 de la Ley 294 de 1996, introdujo en
esa enumeracion el delito de violencia intrafamiliar y sobre dicho
canon, la Corporacién, en sentencia C-285 de 1997, se pronuncid
a favor de su constitucionalidad, al considerar que el
legislador “quiso elevar a la categoria de delito algunas conductas
que no podian ser adecuadas a las figuras tipicas previstas en el
Cédigo Penalss], con el objeto de brindar una mayor proteccion a
los miembros de la familia, que eventualmente puedan ser
victimas de violencia por parte de otro integrante de su misma

familia”.

En esa oportunidad la Corporaciéon también indicé que estos
atentados no podian cubrirse a partir de la tipificaciéon de las
lesiones personales, dada la diferencia de bienes juridicamente
tutelados; en el caso del primero era exclusivamente la integridad
personal, mientras que el de la violencia intrafamiliar lo seria la

unidad familiar.

Después, y hasta la actualidad, el delito de violencia intrafamiliar
se incluyo en el catdlogo sustantivo penal —Ley 599 de 2000- en el
articulo 229, estableciéndose como circunstancia de agravacion
punitiva que el sujeto pasivo de la conducta sea, entre otros, una
mujer. Ahora bien, la dimensién punitiva de esta figura no se agota
en esta normativa, comoquiera que el sustrato constitucional de la
misma se encuentra difuminado en otras leyes que se
mencionaran mas adelante. De la misma manera, esta dimension
tiene un componente procesal imprescindible, el cual también ha
sufrido un desarrollo legislativo de obligatoria alusién en esta

providencia.
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La Ley 600 de 2000, cuya expedicion fue coetanea a la del actual
Cédigo Penal, establecio en el articulo 35 que el delito de violencia
intrafamiliar era querellable, esto es, la activacion del aparato
investigativo y judicial depende de la victima de la conducta

puniblezz).

Por su parte, la legislacion adjetiva vigente —Ley 906 de 2004-, ha
sufrido modificaciones en cuanto a la figura de la querella y asi se
tiene que el original articulo 74 mantuvo la figura en los casos de
la violencia intrafamiliar hasta la expedicion de la Ley 1142 de
2007, que no incluyd esta conducta punible en la lista de delitos

que para su investigacion exigian querella.

Posteriormente, el articulo 108 de la Ley 1453 de 2011 lo incluyé
nuevamente en dicha enunciaciéon, pero un ano después fue
suprimida por el articulo 2 de la Ley 1542 de 2012. Asi las cosas,
en la actualidad este delito es investigable de oficio, esto es, su

procesamiento penal no depende de la accion de la victima.

En punto de la reforma intreducida por el articulo 2 de
la Ley 1542 de 2012, quesaco la violencia intrafamiliar del
listado de delitos quéréliables, se tiene que esa norma fue
demandada anté la Corte Constitucional bajo el argumento
de que propiciaba el encarcelamiento y, por ende, la ruptura
de la unidad familiar, en esencia porque privaba a la victima

de la posibilidad de disponer de la accion penal (bien porque
decidiera no instaurar la querella o porque presentara un desistimiento

posterior), ademas que afectaba la posibilidad de acudir a
diversos mecanismos de autocomposicion. El asunto fue

resuelto a través de la sentencia C-022 de 2015.
En esa oportunidad, la Corte resalté varios aspectos

relevantes para resolver el asunto sometido a conocimiento

de la Sala. En efecto, luego de traer a colacion los tratados
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internacionales suscritos por Colombia, orientados a la
erradicacion de toda forma de violencia contra la mujer, y
tras referirse a la exposicion de motivos de la referida ley,

concluyo:

Ahora bien, en el caso de los delitos de violencia intrafamiliar e
inasistencia alimentaria, la eliminacién de la querella de parte, por el
Legislador fundada en la proteccion de la vida, la salud y la integridad
de la mujer, merece similares consideraciones, en la medida que su
victimizacién debe trascender el ambito de lo privado, para constituirse
en un problema de salud ptiblica, dadas sus causas y dimensiones, asi
como las consecuencias que ocasiona al interior de la familia y por fuera
de ella, como pueden ser los darnos fisicos y emocionales a las victimas
y a los miembros de su entorno, haciéndose necesaria la participacion
del Estado en su atencion y sancién, sin que ello signifique la
desproteccion de la familia como nucleo esencial de la sociedad,
en la medida que dicha proteccion debe basarse en “la igualdad
de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco de
todos sus integrantes”y en la obligaciéon del Estado de sancionar
cualquier forma de violencia que se presente en la familia, la cual se
considera destructiva de su armonia y unidad, conforme a los mandatos

constitucionales del articulo 42.

Parala Sala, la oficiosidad en la persecucion de estos delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, contenidos en las normas
acusadas, promueven un fin legitimo, cual es la salvaguarda de la vida,
la salud yla integridad personal de la mujer, la protege de su
revictimizacién, promueve el acceso real a la justicia, derechos y valores
considerados importantes por el Constituyente, quien los consagré en los

articulos 13, 42, 43 y 44 de la Carta Politica.

Por tiltimo, resulta al caso establecer si la eliminacion de la querella como
requisito para la iniciacion de la accion penal en los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, como medida legislativa permite
lograr el fin propuesto, cual es proteger a la mujer en su vida, salud e

integridad.
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Las consideraciones del Legislador para eliminar la querella
como exigencia para la investigacion de los delitos subexamine, es
perseguir y erradicar la violencia de género y los feminicidios que se
presentan en el pais, en su mayoria mujeres victimas de violencia
intrafamiliar, quienes en algunos casos son amenazadas por sus
agresores y/o dependen economica y afectivamente de estos, lo
que las intimida en la presentacion de las denuncias
impidiéndoles el acceso efectivo a la administracion de justicia,
efectivamente contribuye a lograr los fines planteados, puesto que la
denuncia puede ser instaurada por cualquier persona que tenga
conocimiento de los hechos constitutivos de la violencia intrafamiliar o
de la inasistencia alimentaria y su persecucién por parte de las

autoridades debe realizarse de manera oficiosa.

A juicio de la Sala la eliminacién de la querella en las disposiciones
acusadas es una medida efectivamente conducente a la disminucion de
los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria, toda vez
que su investigacion y castigo no estard sujeto a la denuncia que deba
interponer la victima, sino al conocimiento que tenga la autoridad de los
mismos, lo que a todas luces significard un acceso efectivo a la justicia
por parte de la victima, mediante la imposiciéon de un castigo efectivo a
los infractores, evitard la comision de delitos que se dan como
consecuencia de la imposibilidad de accion de la sociedad y de las
autoridades e inculcard valores de respeto y proteccion, instigando a los

maltratadores a abstenerse de concretar sus conductas abusivas.

La referida decision legislativa y el respectivo analisis
realizado por la Corte Constitucional ponen de presente una
realidad cada vez mas visibilizada, atinente a las presiones
que suelen recaer sobre las victimas de violencia a manos de
otros integrantes de su nucleo familiar, bajo el entendido de
que ese maltrato puede tener efectos fisicos y psicologicos
demoledores, que incluso pueden conducir a que la victima
“normalice” ese estado de agresion, a lo que se auna lo
expuesto en torno a las presiones y los efectos negativos de
la dependencia afectiva y economica. Lo anterior, sin

perjuicio del impacto que el encarcelamiento puede tener en
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la manutencion de los hijos y la relacion de estos con su
agresor, lo que puede erigirse en una carga adicional para la

mujer maltratada.

En todo caso, tanto la reforma como la respectiva
sentencia de constitucionalidad giran en torno a la idea de
impedir que las secuelas del maltrato, con sus diversas
expresiones y alcances, limiten el acceso a la administracion
de justicia de las mujeres victimas de violencia,
especialmente cuando la misma es grave y/o sistematica, lo
que podria ocurrir porque bajo el ambiente atras descrito se
pueda ver compelida a no formular la querella o a presentar

un posterior desistimiento.

Aunque en esta oportunidad se analiza un tema
diferente, esto es, la posibilidad de admitir como prueba de
referencia la denuncia formulada’pér la victima, cuando
pueda inferirse razonablémente que la invocacién del
privilegio previstoen el articulo 33 superior, realizada
durante el juicid oral, es producto del sometimiento y la
violencia exacerbada a que la mujer ha sido sometida y de
las presiones inherentes a estos escenarios de maltrato, la
decision legislativa en comento y la respectiva sentencia de
constitucionalidad resultan tutiles en cuanto destacan un
fenomeno que se ha evidenciado, especialmente en las
ultimas décadas, atinente a la posibilidad de que esos
mismos circulos de violencia impidan que las victimas
decidan con verdadera libertad sobre su intervencion en los

respectivos procesos penales.
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En orden a resaltar la importancia y vigencia de esta
problematica en el ambito internacional, conviene anotar que
ese fue uno de los argumentos expuestos recientemente por
el Tribunal Supremo Espanol ¢ para cambiar su
jurisprudencia sobre una arista diferente del manejo de las
declaraciones de las victimas al interior del proceso penal. En
ese proveido, el tribunal ibérico concluyo que, bajo ciertas
condiciones, cuando la victima, antes del juicio oral,
promueve la actuacion penal y, de esa forma, renuncia al
referido privilegio constitucional (27), no le es posible invocarlo
nuevamente cuando sea citada como testigo en el juicio oral,
“porque de esa forma, el testigo victima, no puede ser
coaccionado en su actuacion posterior a prestar testimonio,
para que se acoja a la dispensa, siendo libre de declarar con

arreglo a su estatuto de testigo”.

Aungque es claro que el TribGnal Supremo de Espana
analizo un problema muy‘di'fe‘rente al que ocupa la atencion

de la Sala (una cosa es decidir si la victima, obrando con plena libertad

en los diferentes escenarios procesales, puede retomar en el juicio un
privilegio al que ya habia renunciado, y otra muy distinta lo atinente a

la solucion por la que debe optarse cuando se demuestra que la

invocacion del privilegio no es producto de una decision libre), y sin que
puedan perderse de vista las notorias diferencias que existen
entre los dos regimenes procesales, lo cierto es que el cambio
de jurisprudencia se orienta a enfrentar el fenomeno ya
mencionado, como incluso se acepta en los respectivos

salvamentos de voto.

26 Sentencia 389 del 10 de julio de 2020

27 En Espana, al igual que en Colombia, este derecho tiene rango constitucional.
La diferencia estriba en que en nuestro ordenamiento la norma superior
establece los grados protegidos, mientras que en el pais ibérico ese aspecto
fue dejado al desarrollo legal.
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Solo a efectos de darle un mayor contexto al tema que

se analiza, cabe destacar que la postura mayoritaria del
Tribunal Supremo Espanol se aviene en varios aspectos a la
regulacion del mismo tema en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Penal Italiano de 1988, donde se establece que
los parientes cercanos del imputado no estan obligados a
declarar, pero deben hacerlo cuando hayan presentado
denuncia o querella o cuando tienen la calidad de victima del

delito investigado.

5.2.5. La necesidad de armonizar las diversas
normas constitucionales que se ocupan de la

proteccion de la familia

Segun se indico, el articulo 33 de (la/-Constitucion
Politica tiene como soporte principal layxnécesidad de proteger
a la familia, que podria verse afectada si una persona es
obligada a declarar en-contra de uno de sus parientes, en los
grados establecidos en 1a Constitucion y la ley.

A su vez, el articulo 42 de la Carta se ocupa del rol de
la familia en la sociedad y establece, entre otras cosas, que
das relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos
y deberes de la pareja y en el respeto reciproco de los
integrantes», y que «cualquier forma de violencia en la familia
se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera

sancionada conforme a la ley».

En casos como el sometido a conocimiento de la Sala se
advierte algun nivel de tension entre estos aspectos
constitucionalmente relevantes, porque el juzgamiento de las

formas de violencia que se consideran destructivas de la
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armonia y unidad familiar, que suelen materializarse en la
intimidad, generalmente suele depender, por esta razon, de
la declaracion de la victima o de quienes conviven en virtud
de este tipo de vinculos o relaciones. A su vez, los testigos
mas frecuentes de estos delitos —los propios familiares- no
pueden ser obligados a declarar. En opinion de diversos
sectores doctrinarios, esta realidad es la que justifica
regulaciones como la italiana, referida en los parrafos

precedentes.

En este contexto, el hecho de que la victima, en alguna
fase de la actuacion, haya decidido entregar una declaracion
con la intencion univoca de que fuera utilizada judicialmente
(para iniciar la investigacion, decidir sobre la procedencia de la
acusacion y de la medida de aseguramiento, etcétera), constituye,
por lo menos, un hecho indicador de suproposito de buscar

la tutela de sus derechos en el ambito penal.

Asi, cuando §¢ preéenta un cambio de postura (la victima
pretende aetomar» él privilegio), el Estado tiene la obligacion de
constatar que ello obedezca a una decision libre, pues, segun
se indico, solo bajo este presupuesto resulta pertinente
estudiar los efectos de sus decisiones anteriores sobre la

renuncia al privilegio en mencion.

De ahi la importancia de que la Fiscalia realice la
investigacion y, en general, la actuacion, con perspectiva de
género, lo que no se reduce a simples enunciados
formalistas. Lo importante es que se actie con la debida
diligencia y que los procedimientos se adecuen para el

cumplimiento de las obligaciones contraidas por Colombia a
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nivel internacional en materia de prevencion y erradicacion

de todas las formas de violencia contra las mujeres.

En este marco, cobra mayor importancia lo expuesto
reiteradamente por esta Sala sobre la obligacion de indagar
por el contexto en el que ocurrio el acto de violencia que se
investiga, no porque ello constituya un elemento estructural
del tipo penal (sin perjuicio de su importancia para establecer la
presencia de la circunstancia de agravacion prevista en el inciso
segundo del articulo 229 del Codigo Penal), sino porque permite
comprender, ademas, las necesidades de proteccion de la
victima, el dano fisico y psicologico que la misma ha sufrido,
asi como las presiones a las ha sido o podria ser sometida
frente a sus actuaciones en el proceso penal (CSJSP, 1 oct
2019, Rad. 52394, entre otras. \

Valga aclarar que estas verificaciones pueden poner en
evidencia que las rerfunicias de la victima son
verdaderamente libres. En esos casos, surgen problemas
juridicos diferentes, como el estudiado recientemente por el
Tribunal Supremo de Espana acerca de si la renuncia al
privilegio previsto en el articulo 33, realizada libremente en
una etapa anterior al juicio, priva o no a la victima de la
posibilidad de invocar el mismo privilegio en caso de ser
citada como testigo al juicio oral. Igualmente, y también a
titulo de simple ilustracion, si en esos eventos la declaracion

anterior podria ser incorporada como prueba de referencia.
5.2.6. La obligacion del Estado de verificar que la

renuncia a derechos al interior del proceso

penal sea libre
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Este aspecto no admite mayor discusion cuando se
trata del procesado, pues el ordenamiento juridico dispone
expresamente que cuando este opta por renunciar a uno o
varios de sus derechos, los jueces (y, en su momento, los fiscales),
deben constatar que actuan libremente y que han sido
suficiente informados sobre las consecuencias de su
decision. Sobre esta tematica, ilustran suficientemente las
determinaciones en materia de allanamiento a cargos,
acuerdos, renuncia al derecho a no declarar en juicio,

etcétera).

En lo que atane a las victimas, a lo largo de la Ley 906
de 2004 se consagra la obligacion de su proteccion. Por
ejemplo, el articulo 114 se refiere al deber de los fiscales de
«welar por la proteccion de las victimas, testigos...», y los
articulos 132 y siguientes regulan c’on;'amplitud los derechos

de las victimas a lo largo-de-la actuacion penal.

Lo cierto es .que todas estas normas, cuando se trata de
casos de violencia contra las mujeres, deben ser
interpretadas a la luz de los tratados internacionales
suscritos por Colombia, atinentes a la erradicacion de todas
esas formas de violencia. Bajo esa misma logica, se advierte
que el cambio de jurisprudencia al interior del Tribunal
Supremo de Espana, referido en precedencia, tuvo entre sus
multiples motivaciones la necesidad de ajustar el
ordenamiento interno a lo establecido en el Convenio de
Estambul (Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra las mujeres y violencia doméstica), que

guarda una semejanza notoria con la Convencion Belem do
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Para (Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer), incorporada al ordenamiento

juridico colombiano.

Al margen de las decisiones que en su momento deban
tomarse en virtud de la mirada sistematica del ordenamiento
juridico, por el momento resulta suficiente con destacar la
obligacion de verificar que la mujer que comparece al proceso
penal en calidad de victima de graves actos de violencia,
atribuidos a sus propios familiares, actia con total libertad

al tomar las decisiones sobre su participacion en el proceso.

Lo anterior, sin perder de vista que estos derechos de
las victimas deben, a su vez, armonizarse con los derechos
del procesado, también de rango supralegal, tal'y como lo ha

reiterado esta Corporacion.
5.2.7. Conclusiones

De lo expuesto en precedencia se extraen las siguientes

reglas:

La Fiscalia tiene la obligacion de brindarle una
proteccion amplia y suficiente a las mujeres victimas de
violencia de género, lo que se acentua cuando se trata de

maltratos graves y/o sistematicos.
Entre esas obligaciones, se destaca el deber de

constatar que la victima no esta siendo amenazada o de

alguna manera presionada para que no rinda declaracion.
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Igualmente, debe indagar por el contexto en el que se
presenta la violencia de género y, ademas, constatar el dano

fisico y psicologico sufrido por la victima.

Bajo ese contexto, cuando se avizoren riesgos para la
prueba, debe tomar las medidas necesarias, entre ellas, la
posibilidad de acudir a la prueba anticipada (CSJSP, 11 jul
2019, Rad. 50637, entre otras).

Si en el proceso se prueba que la victima invoca el
privilegio consagrado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, no por una expresion libre de la autonomia de la
voluntad sino a raiz de las amenazas u otro tipo de presiones
ilegales a que ha sido sometida, orientadas expresamente a
evitar que rinda testimonio, sus declaracionés anteriores

podran ser incorporadas como prueba.de'referencia.

Lo anterior porque‘:_(i-) ‘Asi la declaracion anterior se
pretende introdueir - como medio de prueba, por la
imposibilidad de su practica en el juicio, dicha declaracién
constituye prueba de referencia, a la luz de lo establecido en
el articulo 437 de la Ley 906 de 2004 (CSJAP, 30 sep 2015, Rad.
43156, entre muchas otras); (ii) ese evento de no disponibilidad del
testigo hace parte de las excepciones a la prohibicion general
de admisibilidad de prueba de referencia, en la medida en
que encaja en los eventos similares de que trata el literal b
del articulo 438 idem, atinente a la indisponibilidad del
testigo por actuaciones ilegales que impiden que su
testimonio sea escuchado en el juicio oral; y (iii) si esas
acciones intimidatorias son realizadas directa o

indirectamente por el procesado, este no podria invocar la
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vulneracion del derecho a la confrontacion, ya que es su
propia conducta la que impide que la version de la victima se
reciba en el juicio, segun las reglas del interrogatorio

cruzado.

Si no logra demostrarse que el procesado (u otra
persona) realizo acciones expresamente dirigidas a que la
victima rindiera su testimonio, pero se infiere que la
invocacion del privilegio previsto en el articulo 33 superior no
es producto de una decision libre, sino de las secuelas del
maltrato, de las presiones derivadas de la dependencia
economica u alguna otra expresion de la relacion de
desequilibrio y sometimiento, sus declaraciones anteriores
también pueden incorporarse como prueba de referencia.
Ello, por cuanto el evento encaja en la_clausula abierta
prevista en el literal b del articulo 438 .de‘la Ley 906 de 2004,
en la medida en que la no diysp(’)ninbilidad del testigo es
consecuencia del delito mismo, sin perjuicio de la obligacién
de ajustar, en la maybr medida posible, el ordenamiento
interno a las dbligaciones adquiridas por Colombia en
materia de prevencion, sancion y erradicacion de la violencia

contra las mujeres.

No sobra reiterar la importancia de que la Fiscalia
asuma sus obligaciones frente a las victimas, en este caso de
violencia de género, no solo porque esa es su obligacion
constitucional y legal, sino ademas porque ello permitiria
tomar, a tiempo, las medidas orientadas a preservar la
prueba, bien porque deba optarse por su practica anticipada
o porque se adopten las medidas que resulten necesarias

para que el testigo, que tiene a la vez la calidad de victima,
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pueda comparecer a rendir su testimonio con total libertad y

rodeado de todas las garantias.

Finalmente, solo cuando la victima manifieste
libremente su intencion de acogerse al privilegio previsto en
el articulo 33 de la Constitucion Politica, son pertinentes los
otros debates mencionados a lo largo de este proveido, entre
los que se destaca el atinente a las consecuencias derivadas
de que en un momento determinado de la actuacion, rodeada
de todas las garantias, haya decido renunciar a dicho
privilegio, con el proposito inequivoco de descartar la
despenalizacion del supuesto agresor. Esta discusion no se
aborda en esta decision, toda vez que como se mostrara a
continuacion, la situacion de la victima en este caso se

encuentra dentro de la tltima hipoétesis mencionada.
5.2.8. El caso juzgado ,

En el presente caso se destaco por los testigos
presentados en el juicio que la relacion entablada por Blanca
Liliana Penuela Gutiérrez y el acusado estuvo siempre
cruzada por un fenomeno sistematico de violencia, que le
impedia a ella el ejercicio de cualquier acto de libertad no
solamente para desempenar sus actividades cotidianas sino,
incluso, para la realizacion de sus conductas mas intimas,

como aquellas asociadas a su sexualidad.

En ese sentido, bastaria con aludir a lo declarado en
juicio por Luz Marina Quintero Varela, Guillermo Aguilar
Torres y la menor Y.R.P., para entender con claridad que en

el contexto en el que se desarrollaba aquella relacion
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disfuncional se encontraba sojuzgada la voluntad de la
victima en razon de la opresion que de manera constante
ejercia sobre ella su agresor, sometiéndola de manera

definitiva a sus propios designios.

Pero, ademas, es la propia victima quien, cuando
denuncio, evidencio que carecia de cualquier posibilidad de
ejercer acciones voluntarias, no solamente por el temor que
sentia frente a la violencia ejercida en su contra por el
agresor, sino también por una profunda dependencia
economica de ella y sus hijos menores, lo que le impedia
emprender cualquier comportamiento que pudiera alterar
esa condicion de sumision frente a su companero

permanente.

Ahora bien, el enfoque de génerg\que debié guiar en
este caso la actividad de inv_estigaciénn de la Fiscalia, habria
permitido develar de mafera puntual las razones que la
llevaron a hacer uso én juicio del privilegio de no declarar

para favorecer a su ofensor.

Las condiciones narradas desde un comienzo por
Blanca Liliana Penuela Gutiérrez y el testimonio de quienes
las conocian de cerca, hacian presumir la posibilidad de la
actitud procesal asumida por ella, por lo que era obligacion
de la Fiscalia constatar las circunstancias que rodeaban
aquellas relaciones que, segun se evidenciaba, transcurrian
en un contexto de sometimiento estructural inherente a la

misma violencia desplegada en contra de la mujer.
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Nada de ello se hizo por el acusador, no obstante lo cual

la Corte no puede soslayar que del probado contexto dentro
del cual se desenvolvio la violencia de género y domeéstica,
segun se viene de narrar, puede inferirse sin mayor esfuerzo
que el ejercicio de la dispensa constitucional de no declarar
por parte de la victima se debio al mismo fenomeno de
sujecion y sometimiento al victimario, lo que se advierte con
mayor claridad si se repara en el hecho de que esa
declaracion anterior fue la denuncia presentada de manera
reactiva por la mujer ante la imposibilidad de tolerar
mayores agravios cuando, segun lo narré con lujo de
detalles, la sometio a tal violencia fisica y sexual que hizo

que terminara exhausta tras varios dias de subyugacion.

Con lo anterior entiende la Corte que no hubo ninguna
excepcion o limitacion a la garantia fundamental prevista en
el articulo 33 de la Carta Pol_itiCa,‘ ’pﬁes aunque la victima
hizo manifestacién de acogerse a la dispensa constitucional
para no declarar ¢omo festigo en el juicio adelantado contra
su companero pérmanente, los evidentes condicionamientos
a los que se encontraba sometida por razon de la violencia
estructural que padecia, permiten sostener que la ausencia
de voluntad en esa decision no habilita la extension de la
proteccion constitucional sobre la declaracion vertida en su
denuncia, haciéndose evidente que, en este caso en
particular y bajo las condiciones vistas, se presenta,
conforme con lo regulado por el literal b) del articulo 438 de
la Ley 906 de 2004, un evento similar de indisponibilidad,
que permite admitir como prueba de referencia la
declaracion anterior que rindié en su denuncia, en la cual

ademas, importa resaltarlo, se le puso de presente su
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derecho a no declarar, renunciando, alli si libremente, a su

ejercicio.

En consecuencia, fue legal la admision de dicho medio

probatorio.

6. El caso concreto y la delimitacion del problema

que se debe resolver:

Hechas las anteriores consideraciones, corresponde a
la Sala, en consecuencia, establecer si el Tribunal incurrio
en un error de derecho consistente en falso juicio de
conviccion por sustentar la condena de manera exclusiva en
aquella prueba de referencia, segun es propuesto por la
demandante. Para ese cometido se hace necesario analizar
el contenido de la prueba de referencia admitida por el juez
de conocimiento y de la demas pruebas complementarias o
ratificatorias, valoradas asi“en el fallo confutado, con cuya
estimacion conjunta 'y‘ racional se permitio llegar por el
juzgador a la conclusion de que el hecho delictivo ocurrio y

que el procesado es responsable de su realizacion.
6.1. De la prueba de referencia aducida:

En la declaracion rendida el 5 de febrero de 2016 por
Blanca Liliana Penuela Gutiérrez ante el investigador
judicial, manifesto que el dia anterior, cuando le anunci6 que
abandonaria su casa, fue golpeada en la cara por su
companero permanente JOSE ALEXANDER MORA, quien

ademas la insulto y la amenazo.
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Ese mismo dia, relato, el acusado le propuso una ultima
relacion sexual que ella rechazo, razon por la cual la correteo
por toda la casa y cuando cay6 rendida por el cansancio fruto
de la agresion fisica que se habia prolongado por varios dias,
la tomo del pelo, la desnudé y, en contra de su voluntad,
cuando no pudo resistirse mas, la accedié carnalmente por

su vagina.

Asi, narr6é en su denuncia que: «ane colocé el brazo bajo del
cuello, me tomé del pelo, me ahorcaba con la mano que me tenia sujetada
el pelo, la solté y me empez6 a bajar los pantalones, yo le decia que no
lo hiciera, yo lloraba era por lo que él me decia y para dénde cogia sin
dinero y sin nada, ya que me abusara sexualmente porque me doliera o

no, lo tnico que me importaba era que los ninos no se dieran cuenta de

nadan.

En otro aparte de su relato, expreso: «ne tocaba quedarme

ahi por necesidad, porque no tengo pard donde irme y ademds tengo tres
ninos y me queda muy dificil; easi que imposible, pagar algo para mis
tres hijos y para mi, como to pﬁede notar Alexander es una persona muy
peligrosa y por tal motivo me habia tocado aguantar todo esto por mucho
tiempo, aproximadamente desde hace un mes si hubiera podido yo me
habia apartado de él desde hace mucho tiempo, pero no tengo cémo.
Retomando el momento, corrié el armario que cubria la puerta que daba
con la habitacion de los ninos, armario que yo misma coloqué para
cuando él abusara de mi, los ninios no se dieran cuenta, se pasé para
donde yo estaba acostada y me cogié del pelo muy duro, también me
manoseo los senos, yo me opuse, lo empujé y traté de salirme, pero no
tenia para donde irme, yo le decia que no queria estar con él y como
estaba sola, ya que los ninos estaban donde mi mamd, no tenia por qué
quedarme callada; caminé por todo lado y en un sofa me recosté la
cabeza en la cama llorando desesperada, muy cansada, porque ya
llevabamos asi desde el sabado por la noche y no habia podido
descansar nada, llegé ahi Alexander y me cogié del pelo y de un brazo y

me subié a la cama, me bajé la sudadera, yo me oponia pero ya de mi
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cansancio y tanto maltrato me dejé, no demoré mucho porque estaba
muy excitado, solo fue vaginal, anal no me dejé, me quedé quieta, cuando
él terminé se quedé dormido y yo me quedé ahi llorando hasta que

amanecié porque pensé que si me iba él me volvia a traer».

Expres6 que, durante los anos de convivencia, fue
victima en multiples oportunidades, de manera sistematica,
de semejantes agresiones fisicas y sexuales por parte del

procesado.

Del accionar violento e inconsulto en materia sexual por
parte de su pareja, segun sostuvo, procuro siempre que sus
hijos no se enteraran, por lo que dispuso de tal manera los
muebles de la casa que sus hijos no pudieran percibir las
ofensas que le causaba contra su libertad sexual. Asi, afirmo

que «de las agresiones sexuales obviamente nadie.se*ha dado cuenta

porque trato de que ni siquiera mis tres hijos gtie viven con nosotros se

den cuenta de los que pasav.
6.2. De la prueba complementaria o ratificatoria:

El Tribunal, a efectos de sustentar la condena del
acusado JOSE ALEXANDER MORA como autor penalmente
responsable de los delitos de Violencia intrafamiliar y Acceso
carnal violento, sustentd6 que fueron aducidos otros
elementos demostrativos de naturaleza distinta a la referida
prueba de referencia que, en su valoracion conjunta,
permitieron alcanzar el estandar requerido para el juicio de

reproche.

Asi, se invocaron como pruebas complementarias el

dictamen del perito de Medicina Legal German Alfonso
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Fontanilla Duque, la declaracion recibida en juicio del
investigador judicial John Hamilton Londono Jurado, los
testimonios de Luz Marina Quintero Varela, Guillermo
Aguilar Torres, Alfonso Cuervo Ballén, de la menor Y.R.P., del
psiquiatra Henry Garcia Moncaleano y la version que sobre

los hechos entrego en el juicio el acusado.

Como se vera a continuacion, algunos de estos medios
de prueba efectivamente pueden dar cuenta de la realizacion
de las conductas lesivas de la libertad, integridad y formacion
sexuales que fueron denunciadas por Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez y, en consecuencia, es posible encontrar en ellos la
prueba complementaria que a decir del Tribunal posibilito el
juicio de condena por el delito de Acceso carnal violento.

Veamos:

6.2.1.- El dia siguiente de 10§ héchos denunciados, se
le realizo6 a Blancac Lillana Penuela Gutiérrez un
reconocimiento_forénseé en el Instituto Nacional de Medicina
Legal, elaboréndbse a cargo del profesional que lo practico el
informe pericial incorporado a la actuacion, el mismo que fue
empleado en la sustentacion de la prueba pericial a través de
la intervencion durante el juicio oral y publico del médico

legista German Alfonso Fontanilla Duque.

Como ya lo tiene decantado la Sala, en relacion con la
base factica en esta clase de experticias, en el informe pericial
se suelen relacionar, de una parte, hechos percibidos
directamente por el perito, como cuando éste emite opiniones
sobre los hallazgos meédicos a partir de la observacion y

analisis personal de las heridas causadas, caso en el cual ha
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tenido conocimiento «personal y director de las mismas; y, de
otra parte, datos o informacion factica suministrada por
otros medios de prueba, como declaraciones de testigos o
relatos sobre la conducta investigada que la examinada

ofrece a los peritos en las valoraciones meédicas.

Estas versiones recibidas por los peritos médico-legales
en el abordaje forense, conocidas como anamnesis, por
tratarse de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral,
solo pueden tener la condicion de pruebas de referencia, en
caso de ser incorporadas bajo las condiciones previstas en

los articulos 437 y siguientes de la Ley 906 de 2004 2s.

En el presente caso, el médico legista German Alfonso
Fontanilla Duque, en su intervencién durante el juicio oral
(CD-2, pista 4%, audiencia de juicio oral;"min. 00:09:24), se
refirio, en primer término, al r_elatO‘qué la victima suministro
sobre los hechos investigados, dicha narracién guarda fiel
coincidencia con\da “declaracién anterior entregada por
Penuela Gutiérfez, rendida en wun escenario distinto,
admitida y aducida a la actuacion con el documento

incorporado a través del investigador judicial.

En efecto, en esa oportunidad, segun consta en el informe
y lo ratifico el respectivo perito en el juicio oral, la victima

expreso que: «corrié los armarios y se metié donde yo estaba acostada
en la cama de mis ninos porque mis ninos no estaban, me cogié por el
cabello y con el brazo de él me apreté el cuello duro, me bajé la sudadera
que tenia, me paré, lo tiré al piso, me fui para la otra pieza, pensé que ya

con eso se calmaba y entendia que no queria, se fue para la cama y me

28 CSJ SP-2709-2018, 11 jul. 2018, rad. 50637; CSJ SP-4179-2018, 26 sep.
2018, rad. 47789.
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cogié por la espalda, me tir6 duro encima de la cama, me cogié del cuello
y de una mano para inmovilizarme, luego me bajé la ropa, yo ya cansada
de tantos dias sin dormir desde el sabado me quedé quieta y dejé que
me penetrara por la vagina, yo me acosté en la misma cama y no me fui
para evitar que me siguiera pegando y cuando amanecié me levanté, me
bané y cogi las bolsas que tenia empacadas y me preguntd que si de

verdad me iba a ir y le dije que si... y fue que me pegé y me tiré a la

cama y me vio el ojo y me dijo que mire a lo que hemos llegado».

Aparte de la total coincidencia en la narracion de los
acontecimientos que la denunciante habia hecho al
investigador judicial, resulta especialmente relevante la
declaracion del perito forense sobre los hechos clinicos
percibidos directamente durante el reconocimiento médico y
el analisis, interpretacion y conclusiones que hizo sobre sus

hallazgos.

Asi, dio cuenta que la examinada presentaba lesiones
en cara, cabeza y cuello, de'caracter traumatico, causadas

por objeto contundent€, consistentes en «I. Hematoma irregular

moderado, localizado en regién bipalpebral izquierda, asociada a
inyeccion conjuntival hacia canto externo. Movimientos oculares

conservados. 2. Excoriacion irregular de 1 cm, localizada en mejilla

derechar. Se estim6 una incapacidad definitiva de diez (10)

dias.

Igualmente, refirio que en el examen genital practicado
a Blanca Liliana Penuela Gutiérrez no se hallo la presencia
de lesiones, lo que significa, segun explico en el juicio oral,
que «a pesar de que el examen ginecolégico fue normal, no se

encontraron signos externos que indiquen que hubo algun tipo de lesion
o de trauma a ese nivel, eso no descarta que se haya podido presentar,

ya esa es una interpretacion personal, la penetracion a nivel vaginal o a
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nivel de la region anal, porque hay ocasiones en que ese tipo de

circunstancias no dejan huellar.

Las conclusiones a las que llego el meédico legista
referidas a la presencia de lesiones en la cara, cabeza y cuello
de la victima, no solamente son compatibles con el hecho
juridicamente relevante alusivo a la Violencia intrafamilar
que fue objeto de condena y sobre el cual no existe

controversia alguna por parte de la defensa.

De igual manera, en dicha opinion pericial es posible
encontrar respaldo probatorio frente al delito imputado de
Acceso carnal violento cuando el perito precisamente
consigné como hallazgos durante el examen fisico la
presencia de hematoma en la regién bipalpebrdllizquierda y
escoriacion en la mejilla derecha, lo que corrobora las
afirmaciones hechas por la denunciante relativas a los golpes
que recibio en su rostro de parte del agresor en el proposito
de vencer su resistencia“y someterla a la conducta sexual que
pudo ejecutar de’esa manera; también ratifica la expresion
que, segun narro, tuvo con ella el ofensor al dia siguiente de

los hechos: e vio el ojo y me dijo que mire a lo que hemos llegado».

Obviamente, resulta razonable la opinion pericial en el
sentido de no descartarse, por sus caracteristicas empiricas,
una penetracion vaginal o anal, aunque no haya encontrado
rastros de violencia en aquellas zonas anatomicas, puesto
que las mismas circunstancias en que tuvieron lugar los
acontecimientos hacia improbable la presencia de senales de
violencia en las zonas intimas de la mujer. Ella misma narro

que el acto copulativo fue ejecutado por el agresor después
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de que ella se opusiera a esa pretension, haciéndoselo saber
no solamente de manera verbal sino, ademas, resistiéndose
a la agresion fisica con la cual quiso someterla, y que fue al
final de esa pugna, durante la que fue golpeada en su rostro,
que ella quedo sin fuerzas y tuvo que permitir, imposibilitada
de repeler la agresion y sin que en ese acto final se presentara

confrontacion alguna, que la accediera carnalmente.

Ese es el motivo que explica, de manera logica, el por
qué en el rostro de Blanca Liliana Penuela Gutiérrez el
meédico legista hallo vestigios de la violencia fisica a la que
fue sometida y por qué tales rastros no se encontraron en
sus genitales y en las zonas aledanas, lo cual ofrece total
coincidencia con la denuncia, corroborando lo consignado en

ella.

6.2.2.- En cuanto al invéstigador judicial John
Hamilton Londono Jurado se tiene que expresdO en su
declaraciéon juradazque la denunciante Pefiuela Gutiérrez le
manifestdo que temia por su vida y la de sus hijos y que la
observo «nuy nerviosa y con notorias lesiones en el rostro» (CD-2,
pista 2%, audiencia de juicio oral, min. 00:18:50), lo cual
también se acompasa con la narracion de los hechos ofrecida
por ella, puesto que esos rastros percibidos en el rostro y los
temores revelados por la mujer servirian para confirmar el
accionar violento constitutivo de la agresion sexual y
corroboran no solo el relato consignado en la denuncia sino
también los hallazgos revelados en el reconocimiento médico

legal.
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6.2.3.- Igualmente, segin depuso Luz Marina Quintero

Varela, en su casa arrend6 una habitacion al grupo familiar

del acusado JOSE ALEXANDER MORA y pudo presenciar

constantes actos de agresion fisica y verbal que éste infligia

a Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, debiendo incluso en

alguna oportunidad llamar a la policia ante las amenazas de

las que la hacia victima (CD-2, pista 8%, audiencia de juicio
oral, min. 00:08:05).

Asi mismo, Guillermo Aguilar Torres, padrastro de
Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, atestigué que en multiples
oportunidades la recibié en su casa con visibles senales de
maltrato. Narr6é que, segun le dijo una de las hijas de su
hijastra, el acusado se paseaba desnudo delante de las ninas.
Fue testigo, segin afirmé, de las amenazas proferidas por el
acusado en caso de que lo fuera a dejar. También aseguré
que, en alguna ocasion, c_oncryetam‘énte la fecha en que
ocurrieron los hechos que motivaron este juicio, la misma
Blanca Liliana ,1¢ habia contado que su companero
permanente la .habia violado, pidiéndole su ayuda y
acompanamiento a formular la denuncia en la fiscalia (CD-

2, pista 8%, audiencia de juicio oral, min. 00:31:12).

En el mismo sentido declar6é Alfonso Cuervo Ballén,
Comisario de Familia, quien informo6 sobre una orden de
proteccion impartida en favor de Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez y de sus hijos en razon de los visibles actos de
violencia ejecutados por su companero permanente, siendo
remitidos a una casa refugio en razon de los riesgos a los que
estaban expuestos (CD-3, pista 1%, audiencia de juicio oral,
min. 00:11:10).
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Observa la Sala que dichos testigos, aparte de acreditar
los actos repetidos de violencia intrafamiliar ejecutados por
el procesado, suministran informacion complementaria
relevante en torno a las acciones de agresion sexual
relacionados en la denuncia incorporada a la actuacion. En
realidad, en este caso parece imposible escindir las acciones
sistematicas de violencia a los miembros de su nucleo
familiar de la ejecucion violenta de conductas sexuales sobre
su companera permanente, las cuales ocurrian en un
entorno de intimidad que soélo trascendi6é cuando la victima
no pudo tolerar mayores ultrajes y comunico lo sucedido a
familiares y autoridades, pues hasta ese entonces, segun ella
lo manifesto, hasta evitd que sus hijos percibieran las
agresiones sexuales de las que era objeto,~separando con
muebles el recinto donde era sometida\a practicas eroticas

ajenas a su libertad de eleccion.

Es cierto que\la version entregada por Guillermo Aguilar
Torres sobre la Viblencia sexual no respondi6 a su percepcion
de los hechos, pero si dio cuenta de los danos que percibio
en el rostro de su hijastra cuando llego lesionada a su casa
tras lo sucedido y le pidi6 que la acompanara a formular la
denuncia recibida por el investigador John Hamilton
Londono Jurado porque habia sido violada, lo que es
coincidente con los hechos consignados en el documento de
la denuncia admitida e incorporada como prueba de
referencia. De manera que es cierto, como lo sostuvo el
representante de la Fiscalia durante la sustentacion del
recurso de casacion, que lo declarado por el testigo

corresponda a una «prueba indirecta» sobre la ocurrencia del
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hecho contra la libertad e integridad sexual, en la medida en
que a través de datos objetivos como los percibidos por €l
pueden inferirse los hechos relevantes denunciados por la

victima de la agresion.

6.2.4.- Ahora bien, el Tribunal enfatizo en la
declaracion de la nina Y.R.P. como prueba confirmatoria de
los hechos de agresion sexual narrados por Blanca Liliana

Penuela Gutiérrez en la denuncia incorporada a la actuacion.

La menor refirio que fue testigo de constantes
confrontaciones entre su madre y el acusado, llevando
aquella la peor parte porque frecuentemente resultaba
lesionada. También aludi6 a las insultos y amenazas
recurrente que JOSE ALEXANDER MORA proferia en contra
de los miembros del grupo familiar.” Asi mismo, hizo
referencia a episodios especialmenté relevantes, como la vez
en que el acusado empleguin cuchillo contra su progenitora;
asi como la ocasion en'que, en medio del tenso ambiente que
se vivia dentro de la casa, se masturbo delante de ella y sus
hermanos menores; y la oportunidad en que se referia a ella
con la expresion «namacitas, cuando usaba camisetas
ombligueras (CD, pista 3%, declaracion en camara Gesell,

audiencia de juicio oral, min. 00:12:19).

De los eventos narrados por la menor Y.R.P., el Tribunal
anuncio que se trataba de datos de los que se podian deducir
las agresiones sexuales ejecutadas por el procesado en
contra de Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, determinando
que de alli «si es claro inferir que los accesos carnales no consentidos

imputables al actor tienen una base probatoria sélidanr.
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Advierte la Sala que, conforme a su testimonio, la nina
Y.R.P. no obstante convivir con su madre y el acusado, no
percibio la conducta de acceso carnal violento que, como
hipotesis factual, emana de la prueba de referencia
analizada. La menor no recreé ninguna situacion que se
relacionara con un encuentro sexual entre su madre y el
procesado, pudiéndose desprender de su relato, sin embargo,
los actos reiterados de maltrato fisico y psicologico de MORA
en contra de los miembros del nucleo familiar y una
actuacion de caracter erotico dirigida mas a violentar
sexualmente a los ninos que a la propia companera
permanente, aspecto que no fue objeto de acusacion y que
amerita, digase de una vez, que la fiscalia inicie la
investigacion penal sobre esa hipotesis ) delictiva en

particular.

De cualquier manera,“en el relato de la menor si se
advierte un claro entorno de violencia promovido de manera
sistematica por el acusado y, ademas, el hecho de no haber
percibido los actos de agresion sexual ejecutados en contra
de su madre tiene su explicacion en que ésta procurd por
todos los medios, segun lo narré en su denuncia, que sus

hijos no se enteraran de lo sucedido.

6.2.5.- Finalmente, aseguro el ad quem que las pruebas
presentadas en juicio por la defensa del acusado también
permiten confirmar la realizacion de las conductas lesivas de

la integridad sexual cometidas contra la denunciante.
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Asi, se hizo mencion al médico psiquiatra Henry Garcia
Moncaleano, quien sostuvo en el juicio que recibid en
consulta al acusado cuando ya se encontraba privado de su
libertad, refiriendo que padecia una cefalea severa, sintomas
depresivos, tristeza, ansiedad e irritabilidad, lo que sin
embargo el galeno no asocié a una sintomatologia psicotica

(CD-4, pista 42, audiencia de juicio oral, min. 00:07:19).

También se sostuvo por el Tribunal como dato revelador
de la agresion sexual que el acusado, cuando decidi6 declarar
en su propia causa, adujo que mantenia con Penuela
Gutiérrez relaciones sexuales exacerbadas, ejecutadas en
lugares no solo privados sino también publicos, pero en todo
caso consentidas por su pareja (CD-3, pista 5%, audiencia de

juicio oral, min. 00:23:14).

Al valorarse dicha pruebas se consigno en el fallo
recurrido que el procesado-parecia ufanarse de hacerlo (el acto
sexual) en cualquier? sitios, por lo que la combinacion de
conductas de sadismo y exhibicionismo sexual, segun se
afirmo6, permite acreditar sus «omportamientos sexuales

inadecuados».

Es cierto, como lo puso de presente el delegado de la
Procuraduria durante el tramite de sustentacion del recurso
de casacion, la irrelevancia de la calificacion psiquiatrica
sobre los sintomas depresivos o de una cefalea en estudio,
segun lo revelo el profesional en el diagnostico mental del
procesado, para inferir de alli la realizacion de la conducta

punible objeto de la acusacion.
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Del mismo modo, es verdad que se ofrece insuficiente

en el proposito de corroborar la ocurrencia del delito contra
la libertad sexual la alusion a los comportamientos sexuales
del acusado y su pareja, siempre y cuando hayan sido
consentidos por ésta, que es a donde se dirige el contenido
de su declaracion, caso en el cual no es dable abordar tales
conductas bajo una presuncion de responsabilidad penal a
partir de cuestionamientos mas de orden moral que

probatorio, como parece emerger de aquel razonamiento.

No obstante, tampoco encuentra la Sala, como lo quiere
hacer ver el demandante, que en la revelacion del acusado
sobre las maneras empleadas en sus relaciones sexuales con
la denunciante pueda sustentarse una suerte de ausencia de
responsabilidad. Es claro que la pareja Jera libre de
desarrollar, bajo diversas formas, mientras consintieran en
ellas, su libertad sexual; sin er’nb;rargo, de los hechos
denunciados por Blancadiliana Pefiuela Gutiérrez se infiere
total ausencia de 1a libertad sexual y, contrario a ello, el
sometimiento pof la fuerza a los designios de su companero
permanente, lo que obviamente no puede inscribirse en un

modelo de comportamiento sexual acordado por la pareja.
7. Conclusiones:

El debate se circunscribe al estandar probatorio del que
se valio el juez colegiado de segunda instancia para dar por
demostrada la ocurrencia de la conducta que tipifico como
Acceso carnal violento, agravado, asi como la responsabilidad

del acusado.
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Se sustento aquel juicio de responsabilidad penal en la
valoracion de la denuncia de Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez, declaracion anterior que fue admitida por el

juzgador como prueba de referencia.

Manifesto la denunciante que en aquella oportunidad el
acusado JOSE A LEXANDER MORA, con quien llevaba dos
anos de convivencia, la accedié carnalmente por su vagina,
en contra de su voluntad, lo que ocurri6 en desarrollo de
acontecimientos ejecutados cuando ella le anuncié su
separacion, resultando ademas lesionada en su rostro ante

la resistencia que ofrecio al accionar del agresor.

Encuentra la Sala que la condena no esta fundamentada
exclusivamente en prueba de referencia, por )le’ que no se
trasgredi6 la prohibicion consagrada en eliarticulo 381 de la Ley
906 de 2004. Ello por cuanto la declaracion de la victima fue

corroborada en los siguientes aspectos:

El perito forense que llevdo a cabo el reconocimiento
clinico forense a la victima, aunque no encontro lesiones que
se localizaran en sus genitales, tampoco pudo descartar la
ocurrencia de un acceso carnal no consentido. La explicacion
a dicha conclusion pericial se encuentra en la base factica de
lo sucedido: (i) segun declaro, Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez se opuso a la pretension de su companero para que
tuvieran relaciones sexuales; (ii) ante la negativa, el acusado
procedio a maltratarla, golpeandola en su rostro y en su
cuello (de ello encontré hallazgos clinicos el forense) hasta
que venciéo su resistencia y ella, exhausta, permitio la

agresion sexual cuando ya no se pudo oponer; (iii) ello explica
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que no se hayan encontrado vestigios de la agresion en las
zonas genitales de la victima, lo que obviamente no puede
descartar el acceso carnal no consentido por ella; (iv) la
ausencia de consentimiento de la mujer y los actos de
violencia que precedieron al ayuntamiento sexual,
corresponde a una accion propia del tipo penal de Acceso

carnal violento.

De igual manera, corrobora la version entregada en la
denuncia por Blanca Liliana Penuela Gutiérrez su
coincidencia con la narracion de lo sucedido que hizo a su
padrastro Guillermo Aguilar Torres una vez pudo huir de su
agresor, con el relato que hizo al investigador judicial John
Hamilton Londono Jurado después de entrar en contacto con
ella y con la exposicion de los hechos que transmitié al médico
legista cuando la explord en funcién, del reconocimiento de
clinica forense. En todos los relatos refiri6 que fue agredida
fisicamente por su compafiero permanente, quien, ademas, la
accedi6 carnalmente en contra de su voluntad. Y en todos los
eventos, los testigos refirieron los rastros de violencia fisica en
su rostro que concuerda con la narracion que hizo de lo

sucedido.

Otros testigos presentados en juicio (Luz Marina Quintero
Varela, inquilina de la pareja; Alfonso Cuervo Ballén,
funcionario de Bienestar Familiar; la nina Y.R.P., hija de la
denunciante; y, el padrastro Guillermo Aguilar Torres), si
bien no presenciaron lo acaecido en relacion con las
agresiones sexuales recurrentes a las que era sometida
Blanca Liliana Penuela Gutiérrez por parte de su companero
JOSE ALEXANDER MORA, si dan cuenta de un entorno en
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el que prevalecia un sistematico patron de conducta de
maltrato realizado por el acusado dentro de un contexto de
subyugacion que, en este caso en particular, resulta
imposible de escindir de la violencia sexual como ejercicio de

dominacion.

La violencia intrafamiliar y la agresion sexual, por lo que
se pudo probar, fueron dos realidades que respondian al
mismo fenomeno de sometimiento patriarcal, pues a decir
por la propia denunciante existia un definido modelo de
conducta por parte del acusado en el que entrelazaba
acciones de violencia fisica y moral contra el grupo familiar y
conductas sexuales violentas, no toleradas por ella, al punto
que para proteger a sus hijos tuvo que disponer dentro de la
casa de artilugios que les impidieran la percepcion de los
ultrajes a los que se veia sometida”por parte de su
companero, de quien, segun _reConOcié, no podia separarse

porque era el proveedor economico para su familia.

Esas acciones de violencia sexual, relevantes para la
resolucion del caso, aunque frecuentes, segin admitio ella,
no trascendieron su entorno intimo, hasta aquel dia en que
decidié denunciar lo sucedido y describir el comportamiento
reiterado del que era victima, el que sin duda se adecua al
tipo penal del articulo 205 del Coédigo Penal y que
corresponde con exactitud a las definiciones de acceso
carnal, prevista en el articulo 212 ibidem, y de violencia, de
que trata el articulo 212A ib., modificado por el articulo 11
de la Ley 1719 de 2014, en tanto se ejecutdé mediante la
amenaza y el uso de la fuerza, la coaccion fisica y la opresion

psicologica, la intimidacion y el empleo de un entorno de
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sujecion y poder construidos para impedir el libre

consentimiento de la victima.

Tales circunstancias, sin duda, se encuentran probados
con la denuncia de la victima Blanca Liliana Penuela
Gutiérrez, valorada como prueba de referencia, y con medios
probatorios, directos, indirectos y periféricos, como los que
se acaban de mencionar, que permiten la corroboracion de la
conducta lesiva de la libertad, integridad y formacion

sexuales de la mujer.

Con lo anterior, cabe acotar que, conforme a lo
demostrado, el acusado sometié a su companera permanente
a una constante violencia sexual sustentada en la
discriminacion como manifestacion de (la) -desigualdad
estructural de trato en el ambito familiar y de la unidad
doméstica que integraban. Basta recordar que los actos de
agresion sexual recreados-por la denunciante y que se
producian al tiempo Que las conductas vejatorias que
transgredian la unidad familiar, tuvieron lugar en un claro
contexto de dominaciéon y sometimiento por parte de JOSE
ALEXANDER MORA, prevalido en todo momento de
condiciones de supremacia fisica y economica que ostentaba
sobre su pareja y las hijas menores de ésta, circunstancias
advertidas por la denunciante y por los testigos presentes en

el juicio.

Asi, la relacion afectiva y la convivencia que la victima
mantenia con el agresor no pueden sustentar la existencia de
un consentimiento presunto en materia de relaciones

sexuales, como pareciera ser la comprension que sobre tal
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aspecto asumia el procesado. Por el contrario, aquellas
circunstancias, lejos de representar la manifestacion de la
voluntad en materia sexual por parte de Blanca Liliana
Penuela Gutiérrez, configuran una agravacion punitiva,
segun lo establecido por el numeral 5 del articulo 211 del

Codigo Penal.

Se trataba, en suma, de una relacion asimétrica que se
desarrollaba en condiciones de discriminacion y de violencia
jerarquica basada en intolerables estereotipos de poder sobre
una idea recurrente de inferioridad de la mujer y que
rompian el equilibrio debido y las condiciones de igualdad
que debian gobernar el vinculo de pareja. En ese contexto
surgio la manifestacion de sumision que se tradujo en un
constante maltrato fisico y psicologico y en un)semetimiento
sexual, evidenciandose, ademas, el} temor subyacente en la
mujer que claramente coartaba su éapacidad de decision
como titular de derechos,’hasta el punto de tolerar y callar
las diversas manifestaciones de violencia sexual a las que

siempre era sometida.

Por ultimo, el mismo contexto de los acontecimientos,
segun fue demostrado, impide que el comportamiento lesivo
del procesado se pueda exculpar, como lo propone la defensa,
en sus padecimientos psicolégicos asociados a depresion y
ansiedad, segun el diagnostico del psiquiatra Henry Garcia
Moncaleano, presentado en el juicio sin ninguna conexion
con lo acaecido, y en sus preferencias y conductas sexuales
que, de acuerdo a lo asegurado por el propio acusado,
practicaba de manera concertada con su companera, lo que

dista mucho de la violencia ejercida sobre ella.
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Asi las cosas, no encuentra la Corte que el Tribunal
haya incurrido en un error de derecho por falso juicio de
conviccién, pues la condena de JOSE ALEXANDER MORA
por el delito de Acceso carnal violento agravado no se
fundamento exclusivamente en prueba de referencia, razon
por la cual no resulto transgredida la prohibicion consagrada
en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004.

Bajo estas consideraciones, no se casara el fallo de

segunda instancia.
8. Ultimas consideraciones:

El juez a quo impuso al procesado\ ima pena de
doscientos diecisé€is (216) meses de prision, resultante de
aumentar en veinticuatro (24) ‘meses la sancién prevista
minima de la que partié._—ciento noventa y dos (192) meses-
por el delito de Acceso carnal violento agravado, en razon del
concurso homogéneo de esta conducta y el concurso
heterogéneo con el delito de Violencia Intrafamiliar agravado,
calificado, a su vez, como concurso homogéneo de conductas

punibles. El Tribunal confirmo integralmente dicha decision.

Advierte la Sala, sin embargo, la presencia de
inconsistencias que es preciso corregir la sentencia a fin de
ajustar a su estricta tipicidad el delito de Violencia

Intrafamiliar agravado.

Al respecto, debe precisarse que la calificacion juridica

de la conducta contra la familia imputada al acusado por la
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Fiscalia vers6 por un delito de «Violencia intrafamiliar agravada
por el inciso segundo de del articulo 229 del C.P., el cual consagra una
pena de cuatro (4) a ocho (8) arios prision aumentada de la mitad a las

3 cuartas (sic) partes atendiendo el agravante en concurso homogéneo y

sucesivo, por lo normado en el articulo 31 del C.P.».

La juez a quo declar6 demostrados los hechos
juridicamente relevantes presentados en la acusacion,
relacionados con la conducta prevista en el articulo 229 del
Codigo Penal, acogiendo en su integridad la tipicidad relativa
con tal comportamiento, en los términos consignados en la

acusacion.

Ademas, acertadamente, dedujo el juzgador Ila
circunstancia de agravacion punitiva prevista_en el inciso
segundo de dicho tipo penal, aduciendo gue la conducta fue
realizada sobre una mujer y unos thenores de edad, en
referencia a: (i) Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, lo que
responde a la doctrina désarrollada por la Corte en cuanto
que de manera‘objetiva se demostré la sujecion a un patrén
de conducta de maltrato realizado de manera sistematica,
habida cuenta que la accion delictiva estuvo motivada en un
claro perfilamiento de género en la condicion de mujer de la
victima, con lo que se encuentra acreditada la existencia de
un contexto de discriminacion, dominacion o subyugacion de
su companera por parte del procesado; y (ii) sus hijos
infantes, expuestos a las agresiones perpetradas por su
padrastro aprovechandose que se encontraban en situacion
de indefension en razén de su edad y condicion de
dependencia; circunstancias que ciertamente permiten

extender el juicio de tipicidad a la agravacion punitiva
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prevista en el citado inciso segundo del articulo 229 del

Codigo Penalzo.

Adicionalmente, siguiendo los mismos términos de la
acusacion, el a quo califico aquella conducta lesiva del bien
juridico de la familia como un «oncurso homogéneo y sucesivo (en
cuanto a los tres menores hijos de la mujer adulta, y ésta)», con lo que,
advierte la Sala, incurrio en un error conceptual en la
tipificacion de la conducta como quiera que, segun se
desprende de los hechos debidamente probados, no se trata
de alguno de los eventos de unidad y pluralidad de acciones
tipicas regulados en el articulo 31 del Codigo Penal, sino de
un tipo penal que puede configurarse mediante un solo acto
o una suma de varios actos (es decir, una conducta compleja),
en el contexto del verbo rector «maltratarso, por,lo-que el delito
de Violencia intrafamiliar agravado es . uno solo sin importar
cuantos miembros del nucleo familiaf resulten afectados ni
el nimero de actos de maltrato ejecutados en el curso de la
relacién familiar,\al Ser acciones propias de una misma
conducta, adelantada bajo el mismo desvalor de accion y de
resultado y con el quebrantamiento de un unico bien

juridico.
Asi lo ha precisado la Sala:

La violencia sea fisica o psiquica a que se refiere el tipo penal no
debe confundirse con las especificas agresiones a cada uno de los
miembros del nucleo familiar, ni se pueden tomar de manera

individual o aislada, por manera que si hay una o varias acciones

29 CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52394; CSJ SP-468-2020, 19 feb. 2020,
rad. 53037.

30 CSJ SP-14151-2016, 5 oct. 2016, rad. 45647; CSJ SP-964-2019, 20 mar. 2019,
rad. 46935.
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que afectan la tranquilidad en la comunidad doméstica, habrd un
solo delito, pues juridicamente la accion no va en contra de las
personas, sino en contra de la convivencia y tranquilidad

familiar.31

En este caso, segun se pudo demostrar, se trato de la
realizacion de un sistematico maltrato fisico y psicologico que
el acusado llevo a cabo a través de reiterados actos ejecutados
en diversos eventos, los cuales perpetro sobre la mujer y sus
hijastros durante los aproximados dos anos de convivencia,
afectandose de manera cierta y efectiva el bien juridico de la
unidad y armonia familiar. Se realizo, por lo tanto, un tGnico

delito de Violencia intrafamiliar agravado.

Dicha consideracion se traducira en la disminuciéon de
la pena impuesta teniendo en cuenta que 1a juez de primera
instancia fijo la respuesta punitiva pbr el delito de Acceso
carnal violento agravado (articulos 205 y 211-5 del Codigo
Penal), aumentandola por las conductas concurrentes -
concurso de es¢ misfno delito y concurso homogéneo de
Violencia intrafamiliar agravado (articulo 229, inciso
segundo, ibidem)- sobre las cuales no adelant6 el proceso de
individualizacion, como correspondia, fijando un guarismo
que respondid, en su criterio, a la intensidad del dolo, el dano
causado y, en general, el mayor grado o magnitud del injusto

y la culpabilidad.

Como no existe una referencia precisa ni un parametro
determinado en el ejercicio del aumento punitivo adelantado

por la juez a quo, la Sala asumira que a la pena de ciento

31 CSJ SP-679-2019, 6 mar. 2019, rad. 51951.
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noventa y dos (192) meses impuesta por el delito base de
Acceso carnal violento agravado, se incremento veinticuatro
(24) meses, de la siguiente manera: doce (12) meses por las
restantes conductas de esa especie delictiva y doce (12)
meses por el concurso homogéneo de Violencia intrafamiliar
agravado, para un total de doscientos dieciséis (216) meses

de prision.

Al establecerse que se trata de un solo delito de
Violencia intrafamiliar agravado, se reducira en la mitad el
aumento punitivo que, segun se infiere, se produjo por esa

conducta, por lo que se determina en seis (6) meses.

Por lo tanto, se parte de la pena de ciento noventa y dos
(192) meses por el delito base de Acceso~carnal violento
agravado, incrementada en doce (12) mieses por las restantes
conductas de esa especie delictiva ¥ seis (6) meses mas por
el Gnico delito de Violenciaw intrafamiliar agravado. Lo que
arroja como resultado una pena definitiva de doscientos diez

(210) meses de prision.
En ese sentido se casara, parcialmente, la sentencia

recurrida.

En meérito de lo expuesto la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando

justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CASAR PARCIALMENTE la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, el 13 de marzo de 2017, mediante la cual
confirmo el fallo que emitio el Juzgado 34 Penal del Circuito
con funciones de conocimiento de esta ciudad, el 9 de
noviembre de 2016, condenando a JOSE ALEXANDER MORA
como autor de los delitos de Acceso carnal violento, agravado,
y Violencia intrafamiliar, agravado, en concurso de conductas

punibles.

SEGUNDO: SE MODIFICA la sentencia en el sentido de
que se declara al acusado penalmente responsable, en
calidad de autor, de los delitos Acceso carnal violento
agravado, en concurso homogéneo de esta conducta, y un

delito de Violencia Intrafamiliar agravado.

En consecuencia, SE MODIFICA la sancion impuesta,
la cual se establece en.lacpena principal de doscientos diez
(210) meses de prisién y la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo

tiempo.

TERCERO: En los demas aspectos el fallo impugnado
se mantiene incolume, incluyendo lo atinente a negativa de
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la

prision domiciliaria.

CUARTO: Por parte del juez de conocimiento, se
compulsaran copias de la actuacion, a fin de que se
investigue por parte de la Fiscalia la conducta delictiva en
que pudo incurrir el acusado JOSE ALEXANDER MORA, en
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relacion con los hechos de contenido declarados por la la

nina Y.R.P., realizados en contra de los menores de edad.
Contra esta decision no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al

Despacho de origen.
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