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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente
JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
Aprobado Acta No. 303

Bogota, D. C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil nueve
(2009).

VISTOS

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por
el defensor de NELSON ARMANDO OTALORA CARDENAS en
contra del fallo de segunda instancia proferido por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que revocd la
sentencia absolutoria emitida por el Juzgado Dieciocho Penal del
Circuito de esta ciudad y, en su lugar, condend a esta persona a la
pena principal de cien meses de prision como autor responsable de
la conducta punible de acceso camal violento.
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SITUACION FACTICA Y ACTUACION PROCESAL

1. EI 8 de enero de 2002, Sandra Patricia Lamprea Duque, mujer de
vejntitrés arfios de edad, presenté denuncia en contra de NELSON
ARMANDO OTALORA CARDENAS, conductor de una ruta escolar
del colegio Lorencita Viliegas de Santos de Bogota, afirmando que
ese mismo dia, en horas de la mafiana, aparecié cuando ella iba
dirigiéndose a la oficina, se le abalanzé con la camioneta que suele
conducir, la lesiond con dicho vehiculo en la rodilla, la intimidé con un
arma de fuego y se la llevé al apartamento de éste, situado en el
bario Ciudadela Colsubsidio de esta ciudad, en donde la golped
varias veces, en medio de injurias y amenazas, para obligarla a tener

sexo oral, al igual que para penetrarla por la via anal.

La denunciante también aseguré que, a la edad de catorce o dieciséis
aﬁqs, conocié al agresor cuando efla era estudiante de la referida
institucion educativa y que, desde aquel entonces, ha sido acechada,
celada, maltratada, fotografiada, explotada de manera econdmica,
obligada a abortar y accedido en un principio en forma violenta y
iuego de manera consentida (en el sentido de que acataba todas sus
exigéncias con la esperanza de que la dejara en paz), sin que el
miedo y la turbacién le hubieran permitido acudir a denunciarlo
penélmente, ni mucho menos dejar de aparentar frente a los demas
que (o que ambos sostenian era una relacién de noviazgo.

2. Por lo anterior, la Fiscalia General de la Nacion ordend la apertura
formﬁal del proceso, vinculé mediante diiigencia de indagatoria a
NEL$ON ARMANDO OTALORA CARDENAS, le definié la situacién
juridié:a y, en resolucién que calificé el mérito del sumario, lo acusé de
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la conducta punible de accesc camal violento (por el comportamiento
acontecido el 8 de enero de 2002), de conformidad con lo establecido
en el articulo 205 de la ley 599 de 2000, actual Codigo Penal.

3. Ejecutoriada Ia providencia acusatoria el 22 de mayo de 2002,
correspondieron las diligencias para su conocimiento en la etapa
siguiente al Juzgado Dieciocho Penal del Circuito de Bogots,
despacho que absolvié al procesado de los cargos imputados por el

organismo instructor.

Segun el a quo, en el relato de Sandra Patricia Lamprea Duque se
observaba la intencién de perjudicar al procesado, ya que entre los
dos habia existido una relacién sentimental que, aunque tormentosa y
dificil, fue tan consentida como estable con el paso del tiempo, por lo
que no era posible asegurar en el'grado de certeza que el acto sexual
llevado a cabo el 8 de enero de 2002 habia sido contrario a la voluntad

de la primera.

4. Apelada la sentencia por el representante del Ministerio Publico, el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota la revocéd y, en su
lugar, condené a NELSON ARMANDO OTALORA CARDENAS por el
delito en comento a la pena principal de cien meses de prision, a la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un tiempo igual al de la sancién principal y al pago de
cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto

de indemnizacion de perjuicios.

Igualmente, le negé la prision domiciliaria, al igual que la suspensidn
condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad.
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Dé acuerdo con el ad quem, la primera instancia no podia cuestionar
la !I}:redibilidad de la denunciante tan solo por el hecho de que ella y el
pr&?cesado hubieran sostenido relaciones de contenido sexual durante
m&;s de ocho arios, pues, sin perjuicio de la naturaleza o la modalidad
enl que puedan ser catalogadas las mismas, ambos coincidieron en
aﬁ:l‘rmar gue no se trataba de un noviazgo formal, e inclusoc hay
documentos que demuestran la existencia de escandalos, amenazas,

agresiones e injurias de las que la mujer fue victima.
|

Aﬁ#dié que el objeto del debate, por lo tanto, debia centrarse en
est%blemr la realidad de lo acontecido el 8 de enerc de 2002 y, en ese
ser*tido, precisé que la prueba medicolegal que obra en el expediente
resbalda la versién de Sandra Patricia Lamprea Duque, mientras que
la dgl encausado es incoherente, ya que conforme a las circunstancias
ocuk'ridas el fin de semana anterior no era logico que la denunciante
hub#era ido de manera voluntaria a su apartamento, ni tampoco que el
enclentro haya sido consentido, maxime cuando NELSON ARMANDO
OTALORA CARDENAS admitié que ella armojé el bolso de la ventana
cua?pdo quiso salir del apartamento.
\

Igua*;mente, indicod que no es posible descartar el factor de la violencia
por pl hecho de que el sujeto pasivo de la conducta tolerara las
continuas agresiones del procesado, ni porgue mantuviera una
re!adlién disfuncional con él, maxime cuando Ilos examenes
psiqL\aiétricos muestran que la personalidad de este Ultimo es la de un
narcisista y en ninglin caso la de un inimputable, mientras que la de
ella l';pa sido afectada por los episodios traumaticos vividos desde su
adoij:cencia, lo que no le restringia el derecho de buscar la proteccion
de las autoridades en las pocas oportunidades en que optd por
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hacerio.

5. Contra el fallo de segunda instancia, el defensor de NELSON
ARMANDO OTALORA CARDENAS interpuso el recurso extra-
ordinario de casacidn y, una vez que la demanda se declaré ajustada
a derecho, la Procuraduria General de la Nacién emitié el concepto
respectivo.

LA DEMANDA

Al amparo de la causal primera cuerpo segundo de casacion, propuso
el recurrente un Unico cargo, consistente en la violacién indirecta de
la ley sustancial por error de hecho proveniente de falsos juicios de
identidad en la valoracion de la prueba, que condujeron a que el
Tribunal condenara al procesado por el delito de acceso carnal
violento.

Adujo acerca del particular que, al contrario de lo que hizo el ad
quem, no era posible desconocer los antecedentes de la relacion
sostenida por Sandra Patricia Lamprea Duque y que llevaron a que
esta Ultima buscara a NELSON ARMANDO OTALORA CARDENAS
en su apartamento, pues la prueba que obra en tal sentido no sélo
demuestra e! vinculo sentimental que habia en la pareja, sino
ademas el comportamiento que tenian frente a la comunidad, e
incluso la existencia de actos de disposicion de la denunciante
respecto de los bienes de propiedad del procesado.

Precisé ademas que la ley ha contemplado ciertos “hechos notorios”
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que de manera implicita acreditan el consentimiento y que concurrieron
eﬁ este asunto, a saber: (i) una relacién sentimental de mas de ocho
aﬁos; (ii) la admisién, por parte de los dos, de haber realizado de
manera conjunta actos sexuales de indole oral, vaginal y anal; (iii) el
ingi;reso solo y voluntario de Sandra Patricia Lamprea Dugue al
apbrtamento; (iv) ia ausencia de gritos, llamadas de auxilio o conatos
de resistencia durante el encuentro; (v) la falta de cualquier intento de
huida cuando el procesado se estaba bariando en la ducha después
del encuentro; y (vi) que el celador los haya visto salir en una actitud

que le parecié comun y corriente.

Agtegé que el Tribunal tampoco tuvo en cuenta ciertas circunstancias
absurdas narradas por la denunciante, como el que NELSON AR-
MANDO OTALORA CARDENAS le introdujera cuchilios en la vagina,
0 que el dia de los hechos le propinara pufios y patadas, o que él
mismo se cortara los pies y se haya lacerado con vidrios, sin que
alguna evidencia de estas lesiones, asi fuesen antiguas, figurasen en

los respectivos dictamenes medicolegales.

Destacé que otro tanto sucede con la transcripcion de las llamadas
teiefénicas sostenidas entre la denunciante y el procesado después
de los hechos, pues en éstas de ninguna manera se habla de vicios
del consentimiento en el acto sexual, e incluso Sandra Patricia
Lamprea Duque manifesté en una de ellas que lo Unico que quiere es
deshacerse de él, lo que denota manipulacién, desprecio y dominio
por ;barte de esta ultima, quien sélo pretende provecho econdmico,
asi como placer en el sexo, y, por ello, no debe trascender ia prueba
psiquiatrica acerca de las alteraciones de la personalidad de la
denunciante, ni tampoco la relativa al narcisismo y la peligrosidad de
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su representado.

Afiadié que el Tribunal fragmenté el testimonio del perito del Instituto
Nacional de Medicina Legal (en el sentido de que asegurd que era
imposible establecer si la penetracidn por el esfinter anal pude haber
sido 0 no consentida por el sujeto pasivo), al igual que ignord que lo
unico que queria el procesado era tener un hijo con la denunciante (y
no hacerla abortar, como o asegur6 elia en sus relatos), ni mucho
menos que una persona como Sandra Patricia L.amprea Duque (que
ostenta una gran experiencia en materia de copulaciones anales) no
pudiese precisar si NELSON ARMANDO OTALORA CARDENAS
eyaculé o no dentro de su cuerpo.

En consecuencia, solicitd a la Corte casar el fallo objeto del recurso
por atipicidad de la conducta y dictar el absclutorio de reemplazo.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Después de analizar los errores argumentati\/os y conceptuales en la
formuiacién del cargo, el representante de la Procuraduria General de
la Nacion sostuvo que el Tribunal si tuvo en cuenta los aspectos
probatorios que extrafia el recurrente, pues los cotejd tanto en su
correspondencia interna como externa, incluidos los referentes a la
relacién sostenida entre el procesado y la denunciante, para concluir
que el primero era responsable de los hechos imputados por €l ente

acusador.

Afiadid que, al contrario de lo sostenido por el demandante, no era
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I6gico exigirle a la victima, en las condiciones de riesgo en las que se
hd‘llaba, gue opusiera resistencia en contra del agresor, sobre todo
cupndo la determinacién de la falta o presencia del consentimiento de
niﬁguna manera puede depender de tal circunstancia.
@_

Pré?cisé que el razonamiento de la segunda instancia para concluir que
hubo violencia se basd en el hecho de que la pareja habia tenido
an@eriormente relaciones anales y que ese dia el procesado utilizd
paﬁa tal efecto un aceite, por lo que era contrario al sentido comun que
ap%érecieran las lesiones en el ano aludidas en el respectivo dictamen
del‘{lnstituto Nacional de Medicina Legal.

Adujo ademas que al comportamiento y experiencia sexual de la
vict‘{ma en los delitos sexuales no se les puede brindar la importancia
otorpada por el defensor, tal como se desprende de los tratados y
conyenios internacionales ratificados por el Estado colombiano en la
materia.

Sefialo igualmente que no es cierto que Sandra Patricia Lamprea
Dque haya ido de manera voluntaria al apartamento de NELSON
ARMANDO OTALORA CARDENAS, pues no hay prueba alguna
distinta a la diligencia de indagatoria que sustente la realidad factica de
tal a#everacién.

Por qxltimo, destacé que, con fundamento en la prueba pericial obrante
en el expediente, el ad quem acertd al concluir que la victima ha
sufrido de alteraciones en la personalidad y que, por otro lado, el
procesado es sujeto imputable y, por consiguiente, merecedor tanto de
reproiche como de sancién penal.
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En consecuencia, solicité a la Corte no casar la sentencia impugnada.

CONSIDERACIONES
1. Introduccidn y orden de analisis

\ <Dado que la demanda presentada por el abogado de NELSON
ARMANDO OTALORA CARDENAS fue declarada desde el punto de
vista formal ajustada a derecho, la Sala considera que no viene al
caso pronunciarse acerca del cumplimiento o no de los requisitos de
lbgica y debida argumentacion aludidos por el Ministerio Publico en el
concepto, pues el procesado adquirié a esta altura et derecho a que
se le analicen de fondo los problemas juridicos traidos a colacién en
el escrito correspondiente, en armonia con los fines de la casacién de
garantizar la efectividad del derecho material, respetar las garantias
minimas de las personas que intervienen en la actuacion, buscar la
reparacion de los agravios inferidos a los sujetos procesales y unificar
la jurisprudencia, tal como lo establece el articulo 206 de la ley 600
de 2000, Cddigo de Procedimiento Penal vigente para este asunto>

En este sentido, el problema juridico que propuso el demandante
consiste en establecer si es posible exciuir el ingrediente normativo
de la violencia en el tipo de acceso camal violento con fundamento
en prueba relativa a (i) la existencia de una relacion sentimental entre
el supuesto agresor y la aludida victima; (ij} la experiencia sexual de
esta Gltima, asi como los estados de animo que ostentaba en tal
aspecto; (iii) su presencia voluntaria en el lugar en donde ocurrieron
los hechos; (iv) la ausencia de gritos y pedidos de auxilio, o de
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intentos de resistencia o huida, o incluso de conductas que denoten
anormalidad, antes, durante y después del acto; y {v) el relato por
paﬂ_te del sujeto pasivo de vejamenes absurdos o jamas confirmados.

En aras de responder a tales planteamientos, la Sala, en primer
luggr, analizard cdmo tienen que abordarse en el proceso penal ios
delﬁos sexuales por parte de los operadores de ta norma, de acuerdo
coni los parametros establecidos en los instrumentos internacionales
Y las normas de derecho interno que aluden a la proteccién de los
der%q_achos fundamentales de la mujer.

En segundo lugar, examinara la relevancia que ostenta el comporta-
miento de la victima en la teoria del delito y, en particular, el vinculo
excluyente que hay entre el factor de la violencia como componente
estrd;ctural de conductas punibles como la de acceso carnal violento y
las figuras del consentimiento del sujeto pasivo y la accion a propio
riesQo, 0 autcpuesta en peligro dolosa, como criterios normativos que
impiden fa reafizacion del tipo objetivo.

En tercer lugar, estudiara el alcance del elemento de la violencia dentro
de lallinea jurisprudencial que al respecto ha sostenido la Corte.

Por Ultimo, resolvera con base en tal marco teorico si la decision de
segunda instancia fue dictada con arreglo a la Constitucidn y a la ley.

|

2<De¥la proteccion de los derechos fundamentales de la mujer y
los delitos sexuales

2.1, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada y
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proclamada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de la
Qrganizacién de las Naciones Unidas (en adelante, ONU), consagré
que “ftJoda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincién alguna de [...] sexo™ y que “ftlodos
tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discrimina-

cién™,

A su vez, el Pacto Interacional de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU de 16 de diciembre de 1966, aprobado en !a legislacién interna
mediante la ley 74 de 1968, estableci6é que “la libertad, /a justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconccimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables™, e impuso la obligacion de “garantizar
a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos

" asi como la de

civiles y politicos enunciados en el presente Pacto
asegurar “a todas las personas proteccion igual y efectiva contra

cualquier discriminacion por motivos de [...] sexo™:

De igual forma, la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
de 22 de noviembre de 1969 (o Pacto de San José de Costa Rica),
aprobada en nuestro pais por la ley 16 de 1972, sefalé que los
Estados parte deben comprometerse “a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a loda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion

! Articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.,

2 Articulo 7 ibidem.

3 preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
4 Articulo 3 ibidem.

> Articulo 26 ibidem.
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alg?napor motivos de [...] sexo™, y que todos los seres humanos
“tielpen derecho, sin discriminacién, a iqual proteccion de la ley” .

Pori su parte, la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Piscﬁminacién contra la Mujer (adoptada por la Asamblea General
de Qa ONU el 18 de diciembre de 1979 y aprobada en nuestro pais
meciiiante la ley 51 de 1981, asi como reglamentada por el decreto 139

de 1990) indicé que

| ‘...] la discriminacion contra la mujer viola los principios de la igualdad de
" derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la participacion

de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la vida politica,
social, econémica y cultural de su pais, que constituye un obstéculo para el
aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que enforpece el
| pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su
‘ pais y a la humanidad’®.

Asi rhismo, definio la expresion “discriminacion contra la mujer” como
aquella de la que se desprende

1 “[...] toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
como objeto o resultado menoscabar 0 anular el reconocimiento, goce o
{ gjercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
' de la igualdad del hombre, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o

| en cualquier otra esfera’.

® Numeral 1 del articulo 1 de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos.

7 Articlto 24 ibidem.

8 preambulo de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer.

® Articulo 1 ibidem.
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igualmente, estipulo la adopcién por parte de los Estados parte de
“una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer”®,
para lo cual contemplo, entre otros, los deberes de

‘b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carécter, con las
sanicionies comespondientes, que prohiban toda discriminacién contra la

mujer.

"c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los
tnbunales nacionales competentes y de olras instituciones publicas, la

proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion.

"d) Abstenerse de incumrr en todo acto o practica de discniminacién contra
la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de
conformidad con esta obligacion.

"e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion

contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o

empresas”!!.

Por otra parte, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
v Erradicar la Violencia contra la Mujer (0 Convencién de Belém do
Para —Brasil), suscrita el 9 de junio de 1994 y aprobada en nuestro
pais mediante la ley 248 de 1985, afirmé que “/a violencia contra /a
mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y

mujeres’?.

10 1nciso 19 del articulo 2 ibidem.

11| iterales b), ¢), d) y e) ibidem. . .
12 preambulo de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la mujer.
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Asi. mismo, precisé que “debe entenderse por violencia contra la
mujpr cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause

muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual 0 psicologico a la mujer,

tanto en el dmbito pablico como en el privado™">.

Adigionalmente, advirtid que la “violencia contra la mujer incluye /a

violencia fisica, sexual y psicolégica”**

“a) Que lenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier

otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta 0 haya

- compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros,
violacion, maltrato y abuso sexual.

. "b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre ofros, violacion, abuso sexual, tortura,
trala de personas, prostitucién forzada, secuestro y acoso sexual en el

' lugar de trabajo, asf como en instituciones equcativas, establecimientos de

| salud o cualquier otro lugar’'®.

En analogo sentido, resalté que “fe]l derecho de foda mujer a una

vida libre de violencia incluye, entre otros,"®

“a} El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

|
"b} El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones

‘estereotipados de comportamiento y prdcticas sociales y cuffurales

basadas en conceptos de inferioridad y subordinacion™”.

13 Articulo 1 ibidem.

% Incigo 1° del articulo 2 ibidem.
% Literales a) y b) ibidem.

16 Artidulo 6 ibidem.

17 | iterales a) y b) ibidem.
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También introdujo como obligacién de los Estados que suscribieron
la Convencidn la de “adoptar, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha

violencia y llevar a cabo lo siquiente™®:

“a) Abstenerse de cualquier accidn o préctica de violencia contra la mujer y
velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion.

"b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

"c) Incluir en su legislacién intema normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y ermadicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiagdas que sean del caso.

'[...] &) Tomar todas las medidas apropiadas [...] para modificar o abolir
leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la

violencia contra la mujer.

"f) Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de

proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos™®.

Igualmente, previd el deber de “adoptar, en forma progresiva, medidas

especificas, inclusive programas, para™®®

“b) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y

18 1nciso 10 del articulo 7 ibidem.
19 Literates a), b), ) y e) ibidem.
20 [nciso 1© del articulo 8 ibidem.
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mujeres [...] para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de
practicas que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre
y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer?".

Por ultimo, aclar6 que, para la adopcion de todas esas medidas, los
Estddos miembros

‘[...] tendran especialmente en cuenta la situacién de vuinerabilidad a la
violencia que pueda suffir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de
su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido,
. Se consideraré a la mujer que es objeto de violencia cuando esta
' embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o0 esta en
‘ situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de

" conflictos armados o de privacion de su libertad*.

Es de destacar ademas que esta Convencion Interamericana para
Pre\)enif; Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer tuvo
comb uno de sus referentes® la Declaracion sobre la Eliminacién de
la Vfblencia contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de ia
ONU el 20 de diciembre de 1993, en la que se aludio, entre otros, a la
obligacion de

“...] evitar eficazmente la reincidencia en la victimizacion de la mujer como
consecuencia de leyes, practicas de aplicacion de la ley y olras
"intervenciones que no tengan en cuenta la discriminacién contra la

mujer®.

Y

2! Literal b) ibidem.

22 Artikulo 9 ibidem.

23 Cf, predmbulo ibidem.

24 Inciso 8¢ del articulo 4 de la Declaracidn sobre la Eliminacidn de la Violencia
contra la Mujer.
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2.2. En el ordenamiento juridico interno, por otro lado, la Constitucion
Poiitica consagré que “Colombia es un Estado social de derecho,

organizado en forma de Republica |...] fundada en el respeto de la

"% que “reconoce, sin discriminacién alguna, la

126

dignidad humana

primacia de los derechos inalienable de la persona™ y en donde

todos “recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y

gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin

n27

ninguna discriminacion por razones de Sex0 , para lo cual “protegera

especialmente a aquellas personas que por su condicidon econémica,
fisica o mental se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan™®.

Asi mismo, dispuso en forma inequivoca que “fiJa mujer y el hombre

n29

tienen iguales derechos y oportunidades™ y que ésta “no podré ser

sometida a ninguna clase de discriminacion™®.

Adicionalmente, Ia ley 600 de 2000, Cddigo de Procedimiento Penal
vigente para este asunto, establecid que “fe]s deber de los servidores
judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el
desarrollo de la actuacion procesal y proteger especialmente a
aquellas que por su condicién econémica, fisica o mental se

131

encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta™ y que “la

actuacion se desarmrollaré teniendo en cuenta el respeto de los

25 Articulo 1 de la Constitucién Politica,
26 Articulo S ibidem.

27 Inciso 19 del articulo 13 ibidem.

28 1nciso 39 ibidem.

29 Inciso 19 del articulo 43 ibidem.

30 1hidem.

3t Articulo 5 de la ley 600 de 2000.
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derechos fundamentales de los sujetos procesales™?,

Por liltimo, es de destacar que la ley 1123 de 2007, o nuevo Cédigo
Dis&iplinario del Abogado, introdujo como deber de todo asistente
letrado el de “[dJefender y promocionar los derechos humanos,
entendidos como la unidad integral de derechios civiles y politicos,
economicos, sociales y culffurales y de derechos colectivos, conforme
a las normas constitucionales y a los tratados intemacionales

ratificados por Colombia™

, al igual que el de “/mjantener en todo
morhento Su independencia profesional, de tal forma que las opiniones
politicas propias o ajenas, asi como las filoséficas o religiosas, no
inteffieran en ningun momento en el gjercicio de la profesién, en la
cual solo debera atender a la Constitucion, fa ley y los principios que
lo orientan™, de manera que el incumplimiento de esta Ultima

obligacion “ftflambien constituye falta disciplinaria™®.

2.3. Conforme al marco normativo resefiado en precedencia, salta a
la vista que los delitos sexuales en general, y en especial el tipo de
acceso camal violento previsto en el articulo 205 de la ley 599 de
2000 (que, en armonia con lo sefialado en el articulo 212 ibidem,
contempla una sancién punitiva para todo aquel que, mediante
violancia, le penetre a otra persona por la via vaginal, anal u oral el
miembro viril, o cualquier otra parte del cuerpo, o incluso un objeto),
no sélo buscan prevenir, castigar y erradicar especificos comporta-

mientos de los que, en la practica, suelen ser victimas las mujeres,

32 Articulo 9 ibidem. )
33 Numeral 2 del articulo Z8 de la ley 1123 de 2007.

34 Numeral 12 ibidem.

% Articulo 39 ibidem.
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sino que, al mismo tiempo, deben ser interpretados por todos los
operadores de la norma, incluidos los defensores, de manera tal que
no incorporen discriminacion alguna en contra de aquéllas, ya sea por
costumbres, practicas e intervenciones en apariencia ajustadas a
derecho, o por cualquier otra clase de manifestaciéon que en forma
directa o indirecta contenga prejuicios, estereotipos o patrones de
conducta tendientes a exaltar, sugerir o proponer la superioridad de
un sexo sobre otro.

Esta necesidad de adecuar las practicas de los profesionales del
derecho a los pardmetros nacionales e internacionales en materia de
proteccion de la mujer no restringe el derecho del procesado a una
representacion eficaz®®, ni mucho menos la libertad que le asiste al
asistente letrado de escoger la estrategia defensiva que a bien tenga,
pues si bien es cierto que este Ultimo esta obligado a la parcialidad
(es decir, a actuar de manera exclusiva en pro de los intereses
subjetivos de su prohijado), también lo es que cumple con una
funcién de interés publico en el proceso®, consistente en garantizar,
dentro del marco de un Estado social y democrético de derecho, el
respeto irrestricto de las garantias fundamentales, principalmente del

defendido, pero a la vez de todos los involucrados en la actuacion.

Por lo tanto, ningin acto procesal del abogado en la interpretacién
del alcance del tipo de acceso camal violento y de los demas delitos

36 Cf., al respecto, sentencia de 2 de septiembre de 2008, radicacién 25153: “[...]
de acuerdo con el numeral 11 de la observacién 13 al articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU [el derecho a una
representacion eficaz] impfica el deber de ‘actuar diligentemente y sin temor,
valiéndose de todos los medios de defensa disponibles™.

37 Ibidem.
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sexdales puede contener de forma explicita o implicita cualquier
argumento, valoracién o postura que atente en contra del derecho de
la mlpjer de disfrutar una vida digna y libre de violencia, segregacién o
reinc%idencia en el papel de victima, ni mucho menos derivar de una
con#reta situacién de vulnerabilidad provecho alguno en beneficio del
prochado.

24. j_a observancia de tales deberes, por lo demas, es imperiosa en
un péfs como Colombia, en donde la tradicién sociocultural ha sido |a
de t%wlerar, justificar y ponderar la supremacia de lo masculino tanto
en el ambito publico como en el privado, de suerte que las
equictativas con las personas pertenecientes al sexo opuesto han
quedlado reducidas a la asuncién de determinados roles (Como el de
madife abnegada, novia fiel y esposa sumisa), e incluso a la
divul: acién de ciertas cualidades (como la virginidad, la ineptitud, la
pasi\{idad, la belleza o la simple condicién ornamental), que de ningun
modqi) se compaginan con el debido respeto a sus derechos
fundamentales.

Lo arﬁterior ha llevado, en el diario vivir, a un sinniimero de situaciones
en I&s que no sblo deviene en evidente el estado de debilidad
maniﬁesta de la mujer, sino en las que también se producen
consiecuencias lesivas de bienes juridicos que siguen contando con
la acijuiescencia de un considerable sector de la comunidad. Por
ejemblo, en la Encuesta Nacional de Salud realizada por el Ministerio
de la Proteccién Social en el afio 2007, se asegurd que, en relacién
con ialgunas formas de violencia doméstica, la percepcion de los
habit?ntes de Bogota comprendidos entre los dieciocho y los sesenta
y nuefve afos era la siguiente:
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“El 23,2 % de los hombres y el 11,8 % de las mujeres de ese grupo de
edad y que reside en el departamento considera que ‘cuando un hombre
golpea a una mujer muy seguramente es porque ella le dio motivos’. En el
promedio nacional 1os porcentajes fueron del 29,8% en los hombres y del
18,8% en las mujeres.

"El 12,6% de los hombres y el 9,1% de las mujeres de ese grupo de edad
y que reside en el departamento considera que ‘hay situaciones en las
cuales se justifica que un hombre le dé una cachetada a su esposa o
compariera’. En el dmbito nacional los porcentajes fueron del 16,2% en

hombres y del 12,0% en las mujeres”®.

Los anteriores datos parecen confirmar la vigencia del Informe de la
Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y sus
consecuencias (presentado por la Comisién de Derechos Humanos de
la ONU el 11 de marzo de 2002 y realizado en virtud de una misién a
Colombia, durante el mes de noviembre de 2001), en el que acerca

del particular sostuvo que, en nuestro pais,

“[.;.] sigue considerandose la violéncia doméstica como una cuestion
privada, por lo que no suelen denunciarse los sucesos de esa indole, ni se
puede por consiguiente determinar el alcance real del problema. Segun la
informacién recibida por la CIDH [Comisién Interamericana de Derechos
Humanos), son menos de la mitad las mujeres maltratadas que buscan
ayuda y s6lo el 9% de ellas presentan denuncia ante las autoridades. Ni el
Estado ni la sociedad estén lo bastante sensibilizados a la necesidad de
abordar el problema de la violencia doméstica. La impunidad de los
autores de estos actos contra la mujer es précticamente del 100%"°.

38 Http://www.minproteccionsocial.gov.co/VBeContent/libre.ry/documents/DocNewsNo18-
3580ocumentNo9094.PDF.

3 Coomaraswamy, Radhika, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y sus consecuencias acerca de su misién a Colombia
del 19 al 7 de noviembre de 2001, CDH, 11 de marzo de 2002, § 29.
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2.5. Por ofro lado, también refulge que las normas que integran el
blogue de que trata el articulo 93 de la Carta contemplan al acceso
cambl violento, o violacién, como una de las manifestaciones mas
gravés de la delincuencia sexual cometida en contra de la muijer,
sobrb todo cuando se presenta en el hogar o proviene de sujetos con

los que la victima tiene relaciones interpersonales o de parentesco.

En este sentido, el informe de la Comision de Derechos Humanos

aludido en precedencia (supra 2.3) preciso que

+ *[...] es motivo de especial preocupacion la violencia sexual en Colombia.
| En 1995, el Instituto Nacional de Medicina Legal de Colombia emitio 11.970
| dictamenes en la investigacion de delitos sexuales en toda la nacién. De
5, las victimas, el 88% eran mujeres, o sea, un promedio de 34 por 100.000
~ habitantes. Seguin la informacicn, se estima que al afio se perpetran 775
. violaciones de adolescentes y que el indice de violaciones en ese grupo es
- de 3,5%. Sin embargo, sélo el 17% de las victimas denuncian esos actos.
Cabe sefialar que los autores del 47% de esos atentados contra mujeres
mayores de 20 afios son parientes de la victima™*,

A su vez, la Corte Constitucional, en el fallo que declaré exequible la
ley 248 de 1995 (aprobatoria de la Convencién de Belém do Pard),
manifestd que

" “[...] las mujeres estan también sometidas a una violencia, si se quiere,
. mas silenciosa y oculta, pero no por ello menos grave: las agresiones en el
ambito doméstico y en las relaciones de pareja, las cuales son no sélo

formas prohibidas de discriminacién por razén del sexo [...), sino que

‘% Ibidem, § 30. La fuente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
es CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Colohbia, 1999, §§ 22 y 23.
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pueden llegar a ser de tal intensidad y generar tal dolor y sufrimiento, que
configuran verdaderas torturas o, al menos, tratos crueles prohibidos por la
Constitucién [...] No se puede entonces invocar la intimidad y la
inviolabilidad de los hogares para justificar agresiones contra las mujeres
en las relaciones privadas y domésticas. Es mas, esta violencia puede ser
incluso mas grave que la que se gjerce abiertamente, pues su ocumencia
en estos ambitos intimos la convierte en un fenémeno silencioso, tolerado

e incluso, a veces, tacitamente legitimado™'.

En analogo sentido, el Tribunal Constitucional retiré del ordenamiento
juridico el articulo 25 de la ley 294 de 1996 (que contemplaba un tipo
penal de violencia sexual entre conyuges, de naturaleza quereliable y
con penas inferiores a las de los delitos de acceso camal y acto sexual
violento*?), presentando, entre otros argumentos, que “/a existencia
de un vinculo legal o voluntario no comporta la enajenacion de la

»43

persona™™”, que “[la libertad sexual no admite gradaciones, pues ello

implicaria considerar a algunas personas menos libres que otras™, y
que “flfa lesividad del hecho es mayor cuando la victima estéa unida al

agresor por vinculo matrimonial o marital™*®:

“En conclusién, la consagracion de un tipo penal privilegiado para los
delitos de acceso y aclo camal violento, cuando se ejecutan contra el
cdnyuge, o la persona con quien se cohabite o se haya cohabitado, o con

quien se haya procreado un hijo, es desproporcionada y, en consecuencia,

41 corte Constitucional, sentencia C-408 de 1996,

42 Articulo 25 [ley 294 de 1996]-. Violencia sexual entre cényuges. El que
mediante violencia realice acceso carnal o cualquier acto sexual con su cényuge,
o quien cohabite o haya cohabitado, o con la persona que haya procreado un
hijo, incurrird en prisién de seis (6) meses a dos (2) afios. La accién penal por
este delito sélo procederd por querella de la victima.

43 Corte Constitucional, sentencia C-285 de 1997.

44 Ibidem.

3 Ibidem,
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. vulnera el derecho a la igualdad™®.

De ahi que, para la jurisprudencia en sede de revisién de tutela de dicha

Cordoracién, las victimas de delitos sexuales en el proceso penal

| “1...] tienen un derecho constitucional a que se proteja su derecho a la
infimidad contra la practica de pruebas que impliquen una intromision
irazonable, innecesarna y desproporcionada en su vida Intima, como ocurre,
en prncipio, cuando se indaga genéricamente sobre el comporfamiento
' sexual o social de la victima previo o posterior a los hechos que se investigan.
Tal circunstancia transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en pruebas
constitucionales inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta como el

legislador ordenan su exclusion™’ .

2.6. gEn armonia con lo expuesto, la Sala, en repetidas ocasiones, ha
rechjkazado con firmeza cualquier clase de argumento, reproche o
visidfn del mundo proveniente de los sujetos procesales que, en las
conciluctas punibles de acceso camal violento (0 en cualquier otro
delitb sexual), discrimine a la mujer, menoscabe la dignidad inherente
a su condicién de ser humano o vuelva a situarla en el rol de victima.
Por ?jemplo, en la sentencia de 7 de septiembre de 2005, sefialé que

“[...] las condiciones éticas, sexuales, morales, culturales, politicas,
' sicoldgicas, elfc., de una persona no la excluyen de ser sujeto pasivo
de un delito sexual, puesto que lo que se busca proteger es la libertad
sexual y la dignidad de las personas, esto es, el derecho que se tiene
para disponer del cuerpo en el dmbito erdtico sexual como a bien

tenga™®.

6 Ibiidem.
47 Corte Constitucional, sentencia T-453 de 2005.
48 Sentencia de 7 de septiembre de 2005, radicacién 18455
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Asi mismo, en el fallo de 26 de enero de 2006, sostuvo gque

“...] con el fin de establecer responsabilidad penal en los delitos sexuales,
ninguna incidencia tiene ahondar en la conducta de la victima .. ]

"De esta manera, el Tribunal n¢ solo construyé una inferencia inadecuada
con el objeto de descalificar el testimonio de la victima, pues no exisle
ningin nexo entre su conducta y el thema probandi, sino que fue mucho
mas alla, al someter a una nifia de nueve arios para la fecha de los hechos
a una nueva victimizacién, denigrando de su integridad, flegando a
lacharla, a tan corta edad, de haberse iniciado precozmente en el mundo
sexual, conclusién que utilizé finalmente para restarle veracidad a sus

acusaciones™®.

igualmente, en la providencia de 23 de enero de 2008, precisd que

...} como la actividad probatonia tiene que estar gircunscrita durante el
transcurso de la actuacion procesal a la verificacién o refutacién de los
hechos juridicamente relevantes del caso contenidos en la acusacion,
0 a la demostracion de un enunciado féctico del cual se pueda extraer
de manera I6gica una conclusién acerca de la verdad o falsedad de los
mismos, refulge como evidente que no puede ser objeto de prueba la
vida intima o sexual de la victima.

"I...]1 De ahf que, en el presente caso, aun en el evento de aceptar que la
conducta anterior [...] descrita por el procesado se gjusta a la realidad de
fos hechos, en el sentido de que los dos habian sostenido relaciones
sexuales en por lo menos tres oportunidades antefiores, y de que la
conducta moral de la victima era bastante disipada, ello de ninguna
manera constituye razén o justificante alguna para que [...] la hubiera
accedido la noche de los hechos, pues tal argumento parte de la idea tan

4% Sentencia de 26 de enero de 2006, radicacién 23706.
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i equivocada como prejuiciosa de que si un hombre en alguna oportunidad
accede 'camaimente a una mujer con su consentimiento, tal antecedente lo

~ habilita para hacerto cuantas veces se le antoje sin importar la voluntad de
esta ulfima;, o que si una persona lleva una vida disoluta o reprochable
desde un punto de vista moral, cualquiera tiene el derecho a violentaria™®.

Por tiltimo, en la decisién de fecha 6 de mayo de 2009, recalco que

| 1..] la Sala, en varias oportunidades, ha rechazado posturas
argumentativas en los delifos sexuales que tan solo reflejan los prejuicios,
 la discriminacién por género o las opiniones eminenfemente morales de
. quienes las predican, como cuestionar el comportamiento sexual de la
victima, o aducir que ésta y el agresor hablan sostenido con anterioridad
~ una relacion sentimental, o sostener (como de manera absurda lo sugiré
: el demandante en este caso) que el haber tomado licor durante varias

horas les permitiria a los procesados, con la simpie solicitud, acceder
n51

' camalmente a su acompafiante con el consentimiento de ella™’ .
2.7. En este orden de ideas, la existencia de vinculos matrimoniales,
uniori1es maritales, relaciones sentimentales o de cualquier otra indole
en Ia:\ pareja no debe estar sujeta a argumentacion (a menos que se
pretenda concretar una especifica situacién de vulnerabilidad o de
debi!idad manifiesta en la mujer), ni de modo alguno puede excluir o

justiﬁcar la perpetracion de comportamientos de indole violenta que

afectan la libertad sexual y la dignidad de esta Cltima.

Es mas, la verificacion de tales circunstancias implica una mayor

interisidad del injusto, y por tanto un mayor grado de reproche, en la

3® Sentencia de 23 de enero de 2008, radicacidon 20413,
1 Auto de 6 de mayo de 2009, radicacién 26013.
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medida en que hayan surgido especiales deberes de solidaridad o
estrechas comunidades de vida entre los implicados.

Lo anterior, sin perjuicio de que en la apreciaciéon de la credibilidad
del testimonio de la victima pueda ser relevante, dependiendo de las
circunstancias particulares de cada caso, aquellos hechos accesorios,
relativos a la animadversién o al resentimiento de ésta, de los cuales
puedan derivarse falsos sefialamientos en contra del procesado que
imposibiliten demostrar la imputacién factica.

Al respecto, la Sala enumero en la providencia de 11 de abril de 2007
los siguientes requisitos para alcanzar en los delitos sexuales el
grado de certeza acerca de la existencia de la conducta punible y la

responsabilidad del infractor:

“a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las
relaciones agresor-agredido que lleve a inferir en la existencia de un
posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud
probatoria de este Gltimo.

"b) Que la version de la victima tenga confirmacién en las
circunstancias que rodearon el acontecer factico, esto es, la
constatacion de la real existencia del hecho; y

"c) La persistencia en la incriminacién, que debe ser sin ambigiiedades

y contradicciones™ (negrillas fuera del texto original).

Teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial acabado de
referir, es de precisar el alcance de la decision en comento, en el

52 gentencia de 11 de abril de 2007, radicacién 26128
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sentibo de que, cuando el abogado haya escogido como estrategia
defensiva la de cuestionar la credibilidad del relato del sujeto pasivo
de Ia conducta, debera tener especial cuidado en que todos sus
actofs procesales apunten a establecer el aspecto psiquico de odio,
rencipr o interés (y no cualquier otro estado, condicion o cualidad de la
victima) mediante la acreditacién, al iguat que la valoracién, de hechos
indiqiadores distintos a los de la vida sexual e intimidad de la mujer y
que Ibe ninguna forma lleven a lesionar su dignidad o discriminarla, ya
sea i:le manera directa o indirecta.

Estq tltimo, ademas de necesario para la proteccién de los derechos
fund&amentales, no restringe desproporcionada ni irrazonablemente los
deréchos de defensa y contradiccién que le asisten al procesado,
pue$ son incontables las vias que quedan para garantizarlos, ni
tampoco abre la puerta para que algunas personas utilicen al proceso
penél como herramienta de injusta o caprichosa incriminacion, ya
que,i en todo caso, la realizacién del delito sexual siempre tendra que
dempostrarse en el grado de certeza.>

3. Dtle los aportes de la victima en la realizacion objetiva del tipo

3.1.@e manera correlativa al valor que ha adquirido el derecho de
acceso a la administracion de justicia de que trata el articulo 229 de la
Cart:b Politica, la consideracion de la victima en el derecho penal
taml*;pién ha repercutido en los aspectos sustantivos y materiales de la
teorl‘;e del delito durante los Ultimos arios.

En un principio, el sistema penal moderno excluia a la victima de
cualguier estimacién material en el conflicto, lo que en la practica
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condujo a un modelo de decisién en el que la persona no era tenida en
cuenta como titular de derechos y obligaciones en la configuracién de
la conducta, sino como un simbolo de la posibilidad de intervencion del
poder punitivo a fin de evitar la justicia privada o de suplir el estado de
debilidad del lesionado, sin tener en cuenta la voluntad de éste™.

Con la aparicién del pensamiento ilustrado, tal criterio fue relativizado
en razon de! llamado principio del dafio, segin el cual el derecho penal
“carece de legitimidad si se castigan conductas que no implican
lesiones para personas distintas a uno mismo o que sélo encierran la
prevencién de una simple inmoralidad™*.

Este prini:ipio, ademas de que ha contribuido a delimitar el alcance de

la teoria del bien juridico y la lesividad en materia penal®, representé

el abandono en la interpretacién y aplicacién de la ley de criterios

paternalistas tendientes a imponer patrones de conducta por encima

de la libertad que tan solo le atafie al sujeto pasivo, gracias a lo cuai el _
~ andlisis de sus actos adquirié cierta trascendencia, en pro de establecer |

si el menoscabo provino de él o contd con su participacion.

Posteriormente, las constituciones que aparecieron después de la
Segunda Guerra Mundial (y, en nuestro pais, 'a de 1991) introdujeron
una transformacion en el tradicional concepto de Estado de Derecho,
pues el principio de legalidad, o principio de sujecién a la ley, ya no
podia circunscribirse al cumplimiento ciego de los requisitos sefalados

3 Cf. Zaffaroni, Eugenio Radl, Alagia, Alejandro, y Slokar, Alejandro, Derecho
penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 219.

34 Sentencia de 13 de mayo de 2009, radicacién 31362.
55 ¢f. sentencias de 13 de mayo de 2009, radicacién 31362, y 8 de julio de 2009,

radicacion 31531.
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en la norma, sino también a la aplicacion irrestricta de los contenidos
sustqncia!es e inherentes a la misma, en la medida en que fuesen
interpretados de manera coherente con el resto de mandatos de orden
supeﬁon

Lo anterior repercutié en la evolucion, por un lado, y la consagracién,
por el otro, de dos figuras atinentes a la teoria de! delito: (i) el consenti-
miento de la victima y (i) la autopuesta en peligro dolosa, también
conocida como accidn a propio riesgo.>

3.2.63 consentimiento como causal excluyente de responsabilidad
penal esta previsto en el numeral 2 del articulo 32 de la ley 599 de

2000 de la siguiente manera:

“Articulo  32- Ausencia de responsabiidad. No habréd lugar a
- responsabifidad penal cuando:

"...]1 2-. Se cctue con el consentimiento validamente emitido por parte del
titular del bien juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo’”.

El contenido de esta norma se ajusta al criterio dominante en la
doctrina penal contemporanea, de acuerdo con el cual el actuar
sobre la base de la aquiescencia manifestada por la victima excluye
la realizacidn tipica de la conducta punible, en la medida en que se
trate del titular de un bien juridico no indisponible y tenga la capacidad
de comprender la accién realizada, asi como de adecuarse a su
comportamiento.

La eficacia del consentimiento, por lo demas, no desaparece a pesar
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de que lo aceptado sea contrario a las buenas costumbres®, o de
que la voluntad del sujeto pasivo haya sido afectada por ciertos
errores o engafios que atafien a una contraprestacion esperada 0 a
otras circunstancias no referidas al bien juridico (al contrario de lo que
sucede, por ejemplo, con el tipo de esfafa, en el que el engario o la
induccion en error tienen que ser los medios idéneos para la
obtencién del perjuicio econémico)®’.

Sin embargo, cuando en el acto de voluntad ha mediado la violencia,
no sélo refulge la imposibilidad de excluir el tipo por consentimiento
(en la medida en que ya no seria un acto de libertad o disposicién del
titular del bien juridico), sino que ademas la atencién deja de
circunscribirse a la conducta o a las condiciones especiales de la
victima, dado que el comportamiento dirigido a someterla proviene
del sujeto agente y, por consiguiente, es el de este Ultimo el que
termina siendo juridicamente relevante, inciuso en aquellos eventos

en que también lo sea el estado de vulnerabilidad del sujeto pasivo.

Lo anterior incluso es mas evidente cuando el actuar en contra de la
libertad del afectado corresponde a un elemento del tipo, como
sucede con los delitos sexuales de acceso camal, acto sexual
violento y constrefiimiento a la prostitucién (articulos 205, 206 y 214
de la ley 599 de 2000), en los que la ley exige de manera expresa
que la victima haya sido objeto de violencia o coaccion >

56 cf. Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro, y Solkar, Alejandro, Derecho
penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 479; Jakobs, Gunther,
Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 303,

57 ¢f. Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, Civitas, Madrid, 1997, § 13, 66-69
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3.@n los eventos en los que el resultado tipico no es deseado por

el sujeto pasivo, sino que tan solo consiente en participar en una

situaq;:ién de riesgo susceptible de producirlo, lo pertinente es hablar

de Ia%

autopuesta en peligro dolosa, o accién a propio riesgo, como

criterio normativo de la teoria de la imputacion objetiva.

Acerca de dicha figura, esta Corporacién, en reciente providencia,

adujd lo siguiente:

| “Sin perjuicio de que toda imputacion al tipo objetivo presupone la creacion

de un peligro por parte del autor no cubierto por el riesgo permitido, la

- exclusion de la misma puede presentarse, sin embargo, en aquellas

' situaciones en fas que hay incitacion o colaboracién respecto de las

conductas realizadas por ofra persona, ya que el ambito de proteccién de

. la norma no puede comprender los menoscabos que han sido suscitados

. por el propio titular del bien juridico.

' "En razén de lo anterior, la Sala, a partir de /a sentencia de 20 de mayo de

. 2003 [radicacion 16636), ha establecido que, para que la conducta del

sujeto pasivo excluya o modifique la atribucion del tipo a quien coopera o

. contribuye de manera significativa en su realizacion, es necesario que

aquél conozca (o tenga la capacidad de conocer) el peligro que afronta

' con su accion y tenga bajo su control el poder de asumir el nesgo que se

concreta en el resultado, siempre y cuando al actor no le sea exigible la
obligacion juridica de evitarlo, es decir, que no se encuentre en posicién de
garante respecto de la persona que de manera consciente y voluntaria se

ha puesto en peligro.

"La valoracion de las primeras dos situaciones deberé efectuaria el juez de

una manera ex ante o, lo que es lo mismo, teniendo que retrotraerse al

. momento de la realizacion de la accién y examinando si conforme a fas

condiciones de un observador infeligente situado en la posicién de fa

" victima (a las que habrd de sumérseles las calidades y conocimientos
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especiales de ella), el comportamiento serfa o no adecuado para excluir a

favor del agente la atribucién del resultado tipico™®.

De esta manera, la Corte ha admitido que, en conductas contra el

patrimonio econdémico como la de estafa, sea viable estudiar

“[...] aspectos tales como el nivel intelectual del sujeto pasivo de la
conducta, su pericia en asuntos de la naluraleza de la cual se trata, sus

experiencias, el medio social en donde se desenvuelve y las herrarnientas

juridicas brindadas por el Estado para su proteccion”®

No obstante, también ha precisado que

‘[...] sélo cuando se retnen los tres requisitos de las acciones a propio
riesgo (conocimiento del peligro, poder de control sobre su asuncién y
ausencia de posicion de garante) podra estudiarse si el sujeto pasivo en
los delifos de estafa activé los mecanismos de proteccién que le eran
exigibles, 0 en qué medida contribuyd con su comportamiento no diligente
0 precavido a la obtencion del resultado previsto en la norma®.

En los delitos contra la libertad sexual que se ejercen mediante la
violencia, sin embargo, no es procedente abordar las calidades y
condiciones de la victima, ni mucho menos estimar si debié haberse
comportado de alguna manera en aras de no facilitar la produccion
del resultado tipico, por la sencilla razén de que la creacion del riesgo
no permitido (es decir, la accion tendiente a doblegar la voluntad de la
otra persona) le concierne unica y exclusivamente al autor.

58 gentencia de 19 de agosto de 2009, radicacién 26882,
5 gentencia de 10 de junio de 2008, radicacién 28693.
50 Ibidem:.
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Adicionalmente, de ninguna manera es posible sostener que el sujeto
pasivo, cuando es sometido a una situacion de constrefiimiento, fuerza
o coaccion, tiene poder de control sobre la asuncién del peligro, e
incluso el autor estaria en una posicion de garante cuando entre él y
el sdjeto agredido hay relaciones susceptibles de equipararse a
estrechas comunidades de vida (supra 2.7), pues estas obligan al
priméro a evitar la realizacién de cualquier conducta que lesione o

ameﬁace la libertad sexual o la dignidad del segundo.

En consecuencia, el comportamiento intimo o sexual de la victima
resulta por completo irrelevante para efectos de la configuracién de
los delitos sexuales que incluyan a la violencia como elemento
estructural del tipo objetivo> |

4. Del ingrediente normativo de la violencia
i \(0 '

e

o < a Sala ha precisado que en conductas como las de acceso camal
violento la violencia ejercida por €! autor de la conducta puede ser de

indole fisica o morai:

“La primera se presenta si durante la ejecucion del injusto el sujeto

" activo se vale de cualquier via de hecho o agresién contra la libertad

- fisica o la libertad de disposicién del sujeto pasivo o de lerceros, que
dependiendo las circunstancias de cada situacion en particular resulte

. suficiente a fin de vencer la resistencia que una persona en idénticas
condiciones a las de la victima pudiera ofrecer al comportamiento
desplegado.

"La violencia moral, en cambio, consiste en todos aquellos actos de

intimidacién, amenaza o constrefiimiento tendientes a obtener el
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resultado tipico, que no implican el despliegque de fuerza fisica en los
términos considerados en precedencia, pero que tienen la capacidad de
influir de tal manera en la victima para que ésla acceda a las exigencias
del sujeto agente, a cambio de que no le lesione grave y seriamente la
vida, integridad personal, libertad o cualquier otro derecho fundamental
propio o de sus allegados™".

Dicha postura de ninguna manera rifie con el contenido sustancial
de los instrumentos internacionales resefiados en precedencia
(supra 2.1), ni en particular con el articulo 2 de la Convencién de
Belém do Para, que alude a toda violencia fisica y psicoldgica
contra [a mujer que tenga lugar en la comunidad o en la familia o

en cualquier otra relacién interpersonal.

Igualmente, la Sala ha considerado que estas formas de violencia

“[...] son susceptibles de adaptarse a todo tipo de combinaciones y
variantes, dependiendo de la manera en que se desarollen las
circunstancias de cada caso en particular (por ejemplo, cambiar de

amenazas a vias de hecho y luego volver a las amenazas)™®.

Sin embargo, también ha resaltado que

“[...] o importante no es especificar en todos y cada uno de los casos la
modalidad de la violencia empleada por el agresor, sino la verificacion
desde un punto de vista objetivo y ex ante que la accién desplegada fue

idénea para someter la voluntad de la victima™,

81 sentencia de 23 de enero de 2008, radicacién 20413,
62 1hidem.
3 Thidem.
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~ A su vez, ha estipulado gue el empleo de la violencia ni siquiera
tienef que ser concomitante a la perpetracién de la accién que

configura el acceso carnal o acto sexual:
|

i “Importa recabar y volver la atencién una vez mas hacia la violencia
- que, como bien lo sefialé el procurador recurrente con apoyo en la

doctrina espafiola, no es la que se emplea en la realizacién del
comportamiento sexual reprochado sino la utilizada para doblegar la
| voluntad de la victima [...]

"Ciertamente, la violencia no necesariamente depende en todo caso

de la prolongacion en el tiempo de la sjecucion de los actos reales o

| presuntos en virtud de los cuales una persona pretenda imponer su

- voluntad sobre la de otra, de manera que el factor temporal no es
siempre determinante de su existencia.

" "Pero si es claro, se insiste, que [...] s6lo puede tener esa connotacion

la fuerza o la coaccién dirigida a vencer la resistencia™.

Por lo tanto, “/a violencia (fisica 0 moral) [...] no puede identificarse )
con.la que se emplea para consumar el acceso antijuridico, ni

mucho menos con el tiempo que puedan durar los vejémenes™.

Este elemento normativo del tipo, por lo demas. no se desvirtla

anta la ausencia de gritos o actos de resistencia fisica de la victima
|

(en la medida en que el sometimiento de su voluntad puede incluir

}66

el control de cualquier reaccion por parte de ésta)™, ni tampoco es

indicio de un acceso no violento o0 consentido el que la persona

%4 Sentencia de 26 de octubre de 2000, radicacion 25743
%5 Cf, sentencia de 17 de septiembre de 2008, radicacién 21691.
% Ibidem.
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agredida tenga relaciones pocas horas después de lo sucedido,

por cuanto

“l...] para la efectiva matenializacion del comportamiento sélo es
menester la realizacién de ‘atceso carnal con otra persona mediante
violencia’, esto es, que el sujefo agente quebrante la voluntad del sujeto
pasivo a través de actos de fuerza fisica o moral, para obligarla a
permitir la penetracién anal, vaginal u oral del miembro viril, o de
cualquier otro objeto o parte del cuerpo humano [.. ]

Y ello es asi, porque lo tutelado en particular mediante ese delito es la
libertad de fa persona referida a la capacidad de disponer de su cuerpo
para la satisfaccion de su sexualidad, con ocasion de la cual puede
elegir con autonomia, sin interferencias de su voluntad, el momento, la
persona y el placer que desea"67>

5. Del caso en concreto

5.1. En el asunto que concita la atencién de ia Sala, el demandante
sustentdé un error factico en la valoracién de la prueba mediante la

inclusion de argumentos del siguiente tenor:

(i) El Tribunal cercené pruebas relativas al vinculo sentimental de
Sandra Patricia Lamprea Duque con NELSON ARMANDO OTALORA
CARDENAS, en el cual “hubo relaciones sexuales, tanto orales

[como] vaginales y anales™®,

(i) Tampoco tuvo en cuenta que la primera sefial6 al segundo como

87 Sentencia de 4 de marzo de 2009, radicacién 23909.
%8 Folios 61-62 del cuaderno del Tribunal.
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la pefsona responsable de haberle interrumpido el embarazo “de un
hijo que no era del sindicado, sino de otro hombre con el que habia
sostenido relaciones sexuales, [...] cuando él aspiraba [...] a que la

denunciante tuviera un hijo con é'®.

(i) Hay, por lo demas, grabaciones telefénicas interceptadas en las
que

“[...] la conversacién se foma erdtica, sexual, intima, se narran hechos
- anfes de que tanto sindicado como denunciante se conocieran, inclusive la
. denunciante detalla con quiénes y cuantas veces habia tenido sexo, de

qué forma, si le gustaba o no, que tenia sexo con ofros hombres al mismo
' tiempo que tenia relaciones con el sindicado. EI mismo sindicado le dice

que a él le gusta ‘hacerlo por ahf (por el ano) porque por delante siempre

la tocaba todo ef mundo™™°.

(iv) De las pruebas analizadas en conjunto se observa en elia “/a

intencion dafiina de una persona manipuladora, mentirosa, libertina,

que solo busca el placer en el sexo”".

(v) También es una mujer que ostenta “conocimientos de caracter

sexual, como esta probado en el proceso, que ha tenido sexo con

n72

varios hombres, que ha tenido relaciones anales y vaginales <, y, sin

embargo, “no puede determinar claramente una eyaculacion dentro
de su cuerpo cuando de forma infantif manifiesta que no sabe si el

procesado eyaculd dentro de ella o no"™.

% Folio 64 ibidem.
7% 1bidem.
1 Folio 67 ibidem,
72 Folio 68 ibidem.
73 1bidem.
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(vi) Por tltimo, se trata de

“[...] una mujer adulta, con una basta [sic] expenencia en el &mbito sexual,
con capacidad de discemimiento, con capacidad de comprensién, con
estudios superiores, con relaciones personales y familiares, y que se
desempefia dentro de un medio social urbano, en donde tiene a su

alcance todo tipo de mecanismos para haber puesto en conocimiento de /a

situacién que indica venia padeciendo desde hacia ocho afios™*.

5.2{ Para la Corte, saita a la vista que el derecho del procesado a que
se le responda de fondo el cargo propuesto por el demandante no
puede comprender el analisis de aspectos que tan solo conciernen a
la vida intima de la mujer, ni que tampoco desconozcan el derecho
fundamental de esta Ultima a no ser valorada con base en conceptos
de inferioridad y subordinacion del sexo femenino, ni mucho menos
que atenten en contra de la dignidad inherente a su condicién de

persona.

En este sentido, el Tribunal acertd en el fallo impugnado ai afirmar

que, en este caso, “el objeto del debate se centra en la demostracion

de los hechos imputados facticamente en el pliego de cargos”?s, asi

como al restarle importancia a los elementos de prueba que aludian a

la existencia de una relacion de pareja entre el agresor y la agredida>

“Al plenario se ammimaron las declaraciones de Victor Julio Jiménez infante,
José Herbelein Hemandez Millan, Juan Carlos Alarcon Martinez, Cristina
[sic] Rodrigo Ruiz Beltran, Yenny Carolina Céspedes Gomez y Maria
Eugenia Acevedo Téllez, personas allegadas al procesado, quienes de los

74 Folios 68-69 ibidem.
75 Folio 14 ibidem.
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hechos materia de juzgamiento no tienen ningun conocimiento y se
dirigieron a demostrar la relacién sentimental de NELSON ARMANDO
'OTALORA CARDENAS y Sandra Patricia Lamprea"™®.

En cambio, el historial obsesivo y de continua agresién que en contra
de la victima provino del procesado tuvo relevancia para el ad quem
al momento de colegir que, el dia de los hechos, fue él quien la buscé

a ella'y no al contrario:

"“De lo informado por Sandra Patricia y NELSON ARMANDO se infiere que

éste [sic] ditimo planed para el fin de semana, denominado puente de

' reyes del afio 2002, un viaje a Melgar acompafiado de Sandra, al cual ella

. no deseaba ir, pues tenia previsto para esa misma fecha un paseo con
otras personas.

'"A pesar del poco interés que el vigie con NELSON ARMANDO le

producia, nunca se lo djo, e hizo lo que queria, esto es, viajar con sus

amigos, dejando al procesado esperandola inutiimente.

"Tal conducta lo obligé a permanecer sélo [sic] en la ciudad, con el item de
no saber con quién se habia marchado aquella, situacién desencadenante

de la reaccién violenita del dia siguiente habil, 8 de enero de 2002.

| "Es preciso, en este punto, sefialar como probada la costumbre del
procesado de salir a buscarla a los sitios de obligatorio transito o

' permanencia.

"En efeclo, en diligencia de indagatoria acepto haber propiciado varios
altercados en los sitios de estudio y trabajo de Sandra Patricia, también
que en su contra se habfan formulado varias quejas ante una Estacion de

! Policia y la Fiscalia.

76 Follo 13 ibidem.
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"Sobre éstas, se trajo copia de acta del 9 de mayo de 1977 [sic] de /a
Décima Tercera Estacion de la Policia Nacional, segun la cual se
comprometio a no molestaria, llamarila, buscarla, dejaria tranquila y no
interveniren su vida[...]".

"También copia de querella numero 31248 del 6 de diciembre de 2000, en
la que Sandra Patricia Lamprea informa a la autoridad policiva de Engativa
que el procesado le arma escéndalos, la golpea, la amenaza, la ultraja con
palabras soeces, la busca y la persigue [...).

"En ese orden de ideas, resulta cierto que el 8 de enero de 2002, como era
su costumbre y en el estado de enojo en el que se encontraba, esperara a
Sandra a la salida de su casa para el trabajo, la abordara atraveséndole el
vehlculo para impedirfe huir y obligaa a acompafiarlo a su

apartamento”™®,

Asi mismo, precisé que el hecho de haber tolerado el sujeto pasivo el
comportamiento de NELSON ARMANDO OTALORA CARDENAS de
ninguna manera demeritaba Ia credibilidad de su relato, en razén de
los trastornos que por tal razdn habia experimentado desde que era
menor de edad:

“[...] si bien la denunciante Sandra Patricia Lamprea ha consentido
muchas de las agresiones de NELSON ARMANDO OTALORA
CARDENAS y tolerado la relacién anormal que han tenido durante
muchos afios, esta circunstancia no resta fuerza probaloria a su denuncia,
pues no puede negarsele el derecho que tiene de acudir a la justicia luego
de ser victima de agresion que no quiso consentir [...], maxime cuando la
tolerancia a los maltratos y ultrajes devienen del trastomo de personalidad
registrados [sic] en el dictamen psiquidtrico practicado por orden del

77 La fecha correcta del documento es 9 de mayo de 1997 (folio 50 del cuaderno

I de 1a actuacion principal).
78 Folios 14-16 del cuaderno del Tribunal.
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En otras palabras, lo Gnico que el Tribunal encontré en relacion con
los hechos antecedentes del caso fue la situacién de vuinerabilidad y
de debilidad manifiesta en la que se encontraba la victima frente a los
abusos y maltratos del agresor, que segun la version de la primera
comenzaron con una violacion cuando ella tenia catorce o dieciséis
afios de edad, circunstancia que, dicho sea de paso, no pudo ser
abarcada por el organismo instructor en la imputacion factica, debido

a que habia operado la figura de la prescripcién de la accion penal®.

Esta relacién de dominio, por lo demas, encuentra respaldo en el
dictamen medicolegal realizado por un psiquiatra forense acerca de

la ‘doble realidad’ que vivia la denunciante:

. “Al examen mental sobresale el afecto constrefiido del cual sale sblo con

| angustia y la hace aparecer por momentos como una persona fria. Todo lo
anterior es compatible con alteraciones de! desarrolio y estructuracién de
una personalidad depresiva enmascarada.

"En cuanto a los hechos, debe tenerse en cuenta que estos ocurren en la
intimidad y se constituyen en un proceso que ha durado arfios, pero cuyo
inicio fue en la adolescencia, periodo critico para el desarrolo [...] Es decir,
los hechos hasta el momento de las denuncias, estuvieron bajo el peso del
secreto, siendo la portadora de este la ofendida, e implica la ‘destruccion
del mundo adolescente con pérdida de fas figuras confiables hasta ese
momento’.

7® Falio 24 ibidem.

% Ello, por cuanto dicha conducta debié haberse realizado durante el periodo
comprendido entre 1993 y 1995, época en la cual el articulo 298 del anterior
Codigo Penal (antes de que fuera modificado por la ley 360 de 1997) establecia
una pena maxima de ocho afos de prision para el delito de acceso carnal
violento.
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"Debido a lo cronico e insidioso de esos hechos, se instala una ‘segunda
realidad’, se manejan unos hechos publicos y unos hechos privados; de un
lado, se evidencia un comportamiento convencional de estudiante, hija de
familia, compafiera, efc., y, del otro, la realidad de la relacion con el chofer
de su fransporte escolar.

"La naturaleza de los hechos conllevan el establecimiento de una intimidad
con el sindicado, lo que no implica participacion, sino imposicion, esta
intimidad debe ser guardada bajo secreto, dadas las amenazas y la
confusién en la que se ve inmersa la (para ese entonces) menor ofendida.
Esta situacién mental (confusion) es connatural a las relaciones
asimelricas (entre menores y aduifos), méxime que el adulto abusador
portaba autondad por ser el conductor y era casado y con hijos.

"Una vez en esta posicién, la ofendida ve sobrepasada su capacidad de
manejo de asuntos de mecanismos defensivos que describe, por ejemplo,
cuando cuenta las relaciones sexuales que se le ha propuesto como
necesarias para la terminacion del abuso. La existencia de eventos
fraumaticos como el aborto impiden también la adecuada elaboracion y se
instala una franca sintomatologia depresiva, también lafvada (no aparente
y que ella califica como ponerse la méscara) y prolongada, la cual se
describe en la historia personal y que marca la siguiente fase de
alteraciones del desarrollo. En este punto, por falla en los mecanismos
defensivos acordes con el desarrollo y las dificultades psicolégicas ya
presentes, se da la identificacién con el agresor, las cuales explican la falta
en buscar ayuda y la dificultad en apartarse de la relacién abusiva y la
aparente colaboracion y participacion en la vida del sindicado; por ejemplo,
explican la presencia de cartas, encuentros, folos en las que se comparte,
elc. Como ya se dijo, aqui ya aparecen alteraciones del desarrolio y se
intemaliza como parte de la personalidad aspectos que han nacido de la
relacién alterada, es decir, de los hechos mismos, pudiendo ser posible
entonces que ella también tenga conductas desconsideradas y, como ella‘
misma lo Hlama, haberse vuelfo distante afectivamente, desconfiada,

inclolente, con rechazo a la intimidad [...]
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'La revelacion tardfa de los hechos se da por la senisacion inminente de

agresiones graves y muerte, lo cual llevaria el proceso de victimizacion a

una terminacion previsible™’.

( Por consiguiente, Sandra Patricia Lamprea Duque aparentaba ante

los mjembros de su familia y la comunidad en general que la relacién
que Il;evaba con el procesado era un noviazgo como cualquier otro,
cuando en realidad era el fruto de diversos actos de sometimiento
que czmminaron con el episodio violento del 8 de enero de 2002,

El demandante, por el contrario, quiso que la Sala tuviera presente la
vida ihtima, sexual y moral de la mujer para probar que dicho acto fue
consentido, ignorando, por un lado, que una consideracion en tal
aspe&:to menoscaba los derechos fundamentales de la victima (supra
2)y qjue, por otro lado, en la demostracién del ingrediente normativo
de la violencia en delitos como el de acceso camal violento es en
absoluto irrelevante analizar la conducta del sujeto pasivo, a menos
que iesté relacionada con la verificacion de un estado de

vulnerabilidad (supra 3).»

5.3.@% del caso remitir copias de la presente actuacion a la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota y
Cundinamarca con el fin de que sea investigada la actuacidn como
profesional del defensor de NELSON ARMANDO OTALORA CAR-
DENfAS, dado que en sus intervenciones no se cifé a los parametros
de Ia Carta Politica, ni tampoco interpretd los derechos de la victima
confci)rme a los tratados e instrumentos internacionales ratificados por

81 Folios 163-164 del cuaderno II de la actuacion principal.




S 2 ,
‘/&.{/Méﬁ//;(a A -‘)ﬂ-/({;'}?«/.éil P

f 1

45 CASAGION 2

X NELSON ARMANDO OTALORA GARPENAS

Cp 7
L il Af/’??ﬂ?/é/& ol fusatvnrie
[

Colombia, sino que, en cambio, antepuso una filosofia® de discrimi-
nacion e irrespeto hacia la mujer, en la que subyace la idea de que
cuando un hombre sostiene relaciones con otra persona puede
accederla en contra de su voluntad si asi lo desea, o que no hay
violencia cuando el comportamiento sexual del sujeto pasivo es,
desde su particular criterio, no convencional, inmoral o reprochable.

Por lo tanto, el recurrente, al poner en tela de juicio la conducta de
Sandra Patricia Lamprea Duqgue, no sélo fa hizo reincidir en el papel
de victima, sino que ademas habria incurrido, aparentemente, en la
falta disciplinaria de que tratan los articulos 28 numeral 12 y 39 de la
ley 1123 de 2007, nuevo Cédigo Disciplinario del Abogado.

Sin embargo, como la demanda fue presentada antes de la entrada
en vigencia de las disposiciones en comento®, y como en el anterior
estatuto del abogado (decreto 196 de 1971) no estaba contemplada
de manera especifica una falta disciplinaria en tal sentido, la Corte,
en atencion del principio de legalidad, se abstendra de ia remision
aludida, no sin antes hacer un llamado para que los profesionales del
derecho eviten en el futuro presentar en sede de casacion, asi como
en otro cualquier momento de la actuacién procesal, opiniones como
las acabadas de referir (supra 5.1}, ni que en ningun caso planteen
estereotipos de subordinacion o inferioridad por razones de sexo.>

5.4. Ei resto de los argumentos esgrimidos por el demandante, aparte

8 En el sentido de “fmjanera de pensar o de ver las cosas” (Real Academia
Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Espasa, Madrid, 2001, tomo a/g, p.

1059).
83 Folio 53 del cuaderno del Tribunai.
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de que en ocasiones no pueden escindirse de la vida intima de la
victima ni de la relacién de pareja, en ningin modo son constitutivos
de error factico alguno, ni de cualquier otro yerro que tenga vocacion
de éxito en sede de casacion. |

En primer lugar, no es cierto que Sandra Patricia Lamprea Duque
haya ingresado sola y de manera voluntaria al apartamento del
procesado, pues, aparte de lo analizado por el Tribunal respecto de
las costumbres de este Gltimo (supra 5.2), Cristian Rodrigo Ruiz
Beltran, portero del edificio en donde ocurrieron los hechos, afirmé
ante una pregunta del entonces defensor que, ese dia, él ingresd en
compania de la victima (“entraron a pie, entraron por la porteria a pie,

no recuerdo en qué llegaron, entraron a pie”®).

En segundo lugar, es totalmente irrelevante el hecho de que Sandra
Patricia Lamprea Dugue no haya presentado resistencia en forma de
gritos, golpes o llamadas de auxilio para evitar el acceso carnal, ni
que tampoco intentara huir cuando luego el procesado se estaba
bafiando, ni mucho menos que el vigilante haya notado alguna
actitUd anormal en la pareja, ya que la violencia que se ejerce para
doblegar la voluntad de la victima, que es la juridicamente relevante

(supra 4), puede excluir cualquier reaccion en los aludidos aspectos,
aparte de que la concurrencia de tal ingrediente normativo excluye la
posibilidad de exigirle al sujeto pasivo la activacion de mecanismos
de autotutela y proteccién (supra 3.3).

Al respecto, son de destacar las explicaciones que Sandra Patricia

84 Folio 176 del cuaderno I de la actuacién principal.
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Lamprea Duque brindé al ser interrogada por el aqui demandante en
audiencia publica.. Por un lado, sefialé que, cuando NELSON
ARMANDO OTALORA CARDENAS se bafié después del acto, la
amenazé y en ningun momento la perdié de vista:

“PREGUNTADO. Diga a esta audiencia si después de tener Ia relacién sexual
es cierfo, si o no, que NELSON se entré al bafio con el objefo de
ducharse; en caso afirmativo, qué tiempo aproximado gasté en el ese [sic]
acto. CONTESTO. Es cierto que él se entr6 a bafiar y no tardé dos minutos
dando un duchazo de afén, igual dejé la puerta abierta para ver que no
fuera y me advirtié que, si me iba, podia ser peor™®,

Y, por el otro, precisé que ella actud de esa manera para salvaguardar
su propia vida e integridad fisica:

1...] PrecuntADO. Diga a la audiencia por qué motivo, luego de haber
ocumdo la supuesta violacién, usted sale en compaiifa de mi
representado, sale del edificio, se sube en el vehiculo de mi defendido y va
con él hasta su oficina o sitio de trabajo, si cuando a uno lo violentan o lo
acceden forzosamente la reaccidén humano [sic] y ldgica es pedir auxilio o
socorro e igual denunciar los hechos antes [sic] las personas que estén
cerca del sitio donde acaecieron. CONTESTO. La razdn de mis actos es muy
sencilla y se lama instinto de supervivencia; si a usted lo agreden [sic] y
usted luego de la agresion sigue cerca o a la mano del mismo, su reaccion
es no provocar mas violencia y si buscar a la mayor brevedad la
oportunidad de hacerse oir como lo hice al dingirme a Medicina Legal,
debido a que esta vez estaba decidida a poner un punto final a las
constantes agresiones que por miedo tal vez en ocasiones anteriores no

denuncié como debia ser’.

&5 Folio 106 del cuaderno 11 de la actuacion principal.
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Sumese a lo anterior la condicién especial del sujeto activo aludida
en precedencia (supra 5.2.), pues de acuerdo con el dictamen
medicolegal presentaba cierto grado de identificacién con el agresor,
al igual que dificultades para apartarse de la relacién abusiva, lo que
incluso ayuda a reforzar méas la idea de por qué el portero los vio
entrar y salir del edificio sin que su comportamiento denotase aiguna
anorhalia o actit1d por fuera de lo ‘normal’.

En tercer lugar, carecia de toda importancia el que la experta del
Instifuto Nacional de Medicina Legal haya sostenido, y con razén, que
le era imposible determinar por las fisuras encontradas en el ano si la
pengtracion fue o no consentida®®, ya que, como se sostuvo en
precedencia (supra 4), no hay que confundir la violencia fisica o moral
que el agresor emplea para someter a la victima con las lesiones que
podrian presentarse en el desarrollo de una determinada actividad
sexyal, ya que la primera no es necesariamente coetanea a la
perpetracién de esta ditima.

En ¢uarto lugar, no desvirtia el relato de la denunciante haber dicho
de ﬁasada que el procesado se corto los pies (“es muy violento, pelea
con todo el mundo, rompe botellas y separa [sic] sobre los vidrios, se

corta los pies, es demente”®’)

, Ni que en un dictamen medicolegal no
hayan aparecido sefiales de edemas, excoriaciones, abrasiones,
heridas o cicatricesag, toda vez que Sandra Patricia Lamprea Duque,
de veintitrés afios al momento de poner los hechos en conocimiento

de las autoridades, se referia a los sucesos de una relacién abusiva y

% Falio 11 ibidem.
87 Falio 7 del cuaderno I de la actuacién principal.
8 Falio 44 del cuaderno 1I de la actuacién principal.
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de maltratos que comenzo cuando tenia catorce o dieciséis afos de
edad.

Por el contrario, para el Tribunal si fue trascendente que la victima
presentara una “excoriacion lineal desde muslo hasta piemna izquierda,
compatible con el atropeflamiento y el dicho segin el cual [el

procesado] /e fastimé una rodilla™®.

En quinto lugar, la circunstancia aludida por Sandra Patricia Lamprea
Duque, en el sentido de que NELSON ARMANDO OTALORA
CARDENAS la habia penetrado con un cuchillo, no es absurda ni
imposible, pues, tal como lo aclaré la primera durante la etapa de
instruccion, éste lo hizo con el mango y no con la hoja (“me metia
cuchiflos en la vagina, o sea, por el lado del mango, y me tomaba
fotos as?’®®).

En sexto lugar, en la transcripcion de las conversaciones telefénicas
aportadas por la denunciante, carece de relevancia profundizar en las
expresiones descontextualizadas que destaco el recurrente (como
“sélo quiero deshacerme de t"%'), o en el hecho de que no hubieran
hablado acerca de lo que ocurrié el 8 de enero de 2002, maxime
cuando Sandra Patricia Lamprea Duque le reproché al procesado su
conducta violenta al decirlé de manera sarcastica que jamas la habia
atacado (“M: [...] éyo cuéndo la he tocado, Sandra? / F. jNo,

nuncal"®?)

% Folio 16 del cuaderno del Tribunal.
9 Eolio 44 del cuaderno I de ia actuacién principal.
1 Folio 65 del cuaderno II de la actuacién principat.
2 Folio 53 ibidem.
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\(/\ Por ultimo,@ sobra aclarar que, al contrario de lo que afirmé el
demandante, en ningdn momento la ley ¢ la jurisprudencia han tenido
como hechos noterios o indicativos del consentimiento en la victima

las relaciones sentimentales y la vida sexual de una pareja.

Segun el inciso 2° del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
los hechos notorics, al igual que ias afirmaciones o las negaciones
indefinidas, son aquellos que no requieren de prueba y, de acuerdo
con la doctrina®, la notoriedad de un hecho se produce cuando en el
medio social en donde se presenta, ¢ en la rama del saber en la que
se divulga, es conocido por la generalidad de las personas, de
manera que también puede ser adoptado por el juez al momento de
valorarlo, sin que por ello se constituya en conocimiento privado, ni
tampoco se confunda con la fama, reputacién o los rumores publicos,
razon por la cual carece de correspondencia alguna con el objeto de
prueba en este asunto, que es atinente a la realizacion de un delito

de violencia sexual en el ambito de las relaciones interpersonales.)

5.5.. En consecuencia, comc ninguno de los argumentos del
demandante esta llamado a prosperar, la Sala no casara la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Bogota.

En mérito 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,

% Cf., entre otros, Devis Echandia, Hernando, Tratado general de la prueba
Judicial. Tomo primero, Temis, Bogotd, pp. 217 y ss.
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RESUELVE

NO CASAR el fallo proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota.

Contra esta providencia, no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

SIGIF SA PEREZ

IMPEDIDA

A RUIZ NUNEZ
acretaria
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Respetuosamente —no faltaba mas- presentamos las razones
esenciales que nos llevan a (i) respaldar la parte vertebral de Ia
decision por albergar una licita y elogiable discriminacion positiva
(articulo 13 inciso 2 Const. Pol.) a favor de la mujer-minoria, pero
(i} a la vez, a referir la preocupacién por poder trascender a
precedente judicial lo que a la postre puede significar una
paradoja de desigualdad al exacerbar penaimente la proteccién
de una minorfz con el'correlatfvo sacrificio de los derechos
fundamentales de quienes casuisticdmente puedan aparecer
oficiando como victimarios, repercutiendo a discriminacidn
negativa que repudia el acervo axiolégico de nuestra Carta de

navegacién (articulo 13 Const. Pol.):

(i) En un loable, encomiable y monumental ejercicio
académiéo-pedagégico, se relacionan las normas mas salientes
del bloque de -:onétitucionalida_d dirigidas a aminorar la regular
situacion de desventaja de la mujer en una civilizacién-cultura

dominada por el androcrentrismo:

tal perspectiva permitio. que la mujer legalmente fuera
considerada como incapaz, no solo para adquirir derechos
sino para contraer obligaciones y en todo momento
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dependiera de un hombre primero del padre y luego, cuando
casada, de su esposo’,

situacién penosa que ha alcanzado niveles que destrozan
todo estandar internacional con razén y motivo del conflicto
armado no-internacional padecido por Colombia y reconocido en
las Ultimas epocas de la muy convulsionada historia nacional,
esencia de la solicitud para que se erﬂiste el atropello sexual
como delito de lesa humanidad no susceptible de amnistia
(Resolucion 135 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas)?.

En las fuerzas armadas reguiares e irregulares se ha
constatado la violencia a que son sometidas por superiores y
comparieros, y en las segundas, su reclutamiento involuntario
incluso siendo niflas. En la. desmovilizacién colectiva
representan un 6% y en la desmovilizacién individual un 13%,
‘espacios en los que se da cuenta de violaciones, prostitucién
forzada, esclavitud sexual y doméstica, anticoncepciones y
abortos forzados. Y los sistemas de justicia nacional y penal
internacional responden menos de lo que debieran, en
obedecimiento al elemento central de la desigualdad entre
hombres y mujeres presente en el mundo entero.

(i) Empero, encontramos irrazonable el sefalar por el juez

linderos y muros a estrategias disefiadas por el defensor para

' "Las Constituciones de origen decimondnico que estuvieron vigentes en Hispanoamérica
hasta bien entrado el siglo XX y todas las legislaciones que regularon las relaciones
conyugales y la vida de la mujer en sociedad, siempre la tuvieron como un menor de edad
necesitado de tutoria, como por ejemplo se palpa en el gjercicio de la ciudadanla: obsérvese
que en Colombia sélo hasta el afio 1936 se le permitié ocupar cargos publicos y después

del plebiscitc de 1957 se le autorizé ejercer el derecho af voto”. YESID RAMIREZ BASTIDAS,
Mujeras y bloque de constitucionalidad en Corte Suprema de Justicia y Garantias
Fundamenta!es Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2007, pagina 10.'

2 “Es de destacar que una de las violaciones sexuales fue inducida por una mujer paramilitar,
en lo que es p05|ble observar |a supresion de cualquier empatla de género con la victima, y
la preeminencia del sentimiento de hostilidad desde su percepcién del otro como su
‘enemigo™. Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, La Masacre de £/ Salado:
Esa guerra no era nuestra, Bogota, 2009, pagina 71.
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bregar por los intereses de un agresor que, como todo procesado,
tambien es titular de garantias y derechos que con la estirpe de
fundamentales reconoce y avala el blogue de constitucionalidad, y
que la jurisprudencia en ambitos de la jurisdiccién ordinaria —para
contraponerla a la justicia transicional, en donde las prerrogativas
de las victimas en juicios de proporcionalidad y de ponderacion
priman frente a las de los victimarios- ha privilegiado de cara a las

restantes partes e intervinientes procesales.

(iii) Concedemos gque una argumentaciéon desbordada puede
revictimizar a la mujer atropellada, y eso es detestable. También
creemos que en estas sensibles teméaticas, el contexto a probar y
de argumentacién defensiva y de analisis judicial, se debe

circunscribir al episodio preciso denuncrado como ilicito.

Pero dista de ser abusivo traef a cita por el defensor en su
tarea importante en sede de un Estado constitucional de Derecho,
piezas probatorias, mas si son de la propia cOsecha de la victima,
que digan sobre intimidades sexuales escébrosas cumplidas
desde hace tiempos y en los que se puede comprender y abarcar
el episodio denunciado por ser contemporénéo y de la misma
tonalidad, contsxto del que es posible inferir judicialmente la
utilizacién vivaz de la acciéon penal para fenecer un pasado
tormentoso pero consentido y buscar otros horizontes, como
talvez se perfila de ese puente festivo de los Santos Reyes vivido
en la calida ciudad de Melgar, antesala de la postura y actitud

juridica de la sefiorita LAMPREA DUQUE.



Casacién No. 23.508
M. P., Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
ACLARACION DE VOTO

(iv) Y si hubo abuso en el gjercicio del derecho de defensa,
no resulta suficiente en un amplisimo campo de discriminacioén
positiva para amparar los derechos de la minoria-mujer, la mera
amenaza judicial a manera de escarnio publico, puesto que un tal
comportamiento ha sido tipificado como punible desde siempre.

Cortésmente,

JOSE LEON#FAS BUSTOS MARTINEZ
Magistrado

\x Q\.D |
ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Magistrado

Fecha ut supra
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