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Radicacion N° 43880
(Aprobado Acta No. 159)

Bogota D.C., mayo seis (6) de dos mil quince (2015).

VISTOS

Celebrada la audiencia de sustentacion oral, procede la
Sala a proferir fallo con ocasion del recurso extraordinario de
casacion interpuesto por el Fiscal 52 Delegado ante los
Jueces Penales de Circuito -Unidad CAIVAS- de Pasto contra
la sentencia del 17 de julio de 2013, a través de la cual el
Tribunal Superior de la misma ciudad revoco el fallo proferido
el 30 de agosto anterior por el Juzgado Quinto Penal del
Circuito también de la misma sede que habia condenado a
CTER como autor responsable del delito de acceso carnal
violento agravado para, en su lugar, absolverlo de dicha

ilicitud.
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HECHOS

La situacion factica base del proceso se declaro por el ad

quem de la siguiente manera:

Los acontecimientos histéricos que han dado origen a la presente
investigacion penal reportan que para el mes de marzo de 2009 la
jovencita LDPG! contaba con quince (15) arios de edad y estudiaba
en una institucion educativa rural ubicada en el corregimiento de
(...) del municipio de (...), a la cual se desplazaba a caballo desde
su casa en compania de su hermanito. Desde el ano 2006 el
semoviente era dejado en la casa del senior CTER mientras acudian
a sus actividades académicas, el cual también era el punto de
encuentro con su consanguineo cuando se trataba de regresar a su
residencia. El dia de los hechos, cuya fecha del mes y ano citados
no se precisa, la menor ha llegado al lugar sola porque sali6 mas
temprano de clases y fue invitada por ER a ingresar a ella para
guarecerse de una fuerte lluvia que caia, ubicandose en una
habitacion y sentandose en una cama, en donde se le entregaron
unos libros para que los leyera mientras transcurria el tiempo,
momento en el cual indico la jovencita que el sujeto cerré la puerta,
la agarré fuertemente del brazo para que no saliera ni gritara,
procediendo a tocar su cuerpo, levantarle la falda del uniforme del
colegio, la lanzé a la cama, le abrié con violencia las piernas para

accederia carnalmente en contra de su voluntad.
Como producto de esa relacion quedé en embarazo y dio a luz a

una nina nacida el 21 de diciembre de 2009, la cual fue

posteriormente reconocida por CTER como padre.

ACTUACION PROCESAL

1 Como esta providencia puede ser publicada, se omite el nombre de la menor, de
conformidad con lo normado en el numeral 8° del articulo 47 de la Ley 1098 de 2006
“por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”.
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1. Con sustento en la informacion suministrada por la
Comisaria de Familia del municipio de (...) ((...)), la Fiscalia
General de la Nacion inici6o indagacion, al cabo de la cual
solicito de un juez de control de garantias orden de captura
en contra de CTER, la cual se materializo el 4 de julio de

2012.

2. En esa misma fecha, ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal de Pasto, durante audiencia preliminar
concentrada se legalizo la aprehension de ER; luego de lo cual
el ente acusador formulé imputacion en su contra por el
delito de acceso carnal violento a quien se afecto con
medida de aseguramiento de detencion preventiva en

establecimiento carcelario.

3. EI 31 de agosto ulterior, la Fiscalia 52 Delegada ante
los Jueces Penales de Circuito -Unidad CAIVAS- de Pasto
presento escrito de acusacion contra el imputado por el delito
de acceso carnal violento agravado (arts. 205 y 211-6 del
C.P.). La subsiguiente audiencia de formulacion la realizo el
Juzgado Quinto Penal del Circuito de la misma ciudad el 12

de septiembre postrero.

4. El 1° de febrero de 2013 el mencionado despacho
judicial llevo a cabo la audiencia preparatoria, en tanto el
juicio oral lo inici6 el 18 de marzo del mismo ano,
culminandolo con el anuncio del sentido del fallo de caracter
condenatorio.

5. La lectura de la sentencia anunciada ocurrio el 30 de
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agosto posterior. En ella se condeno a CTER a la pena
principal de ciento noventa y dos (192) meses de prision y a
la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso de la principal, como
autor penalmente responsable del delito por el cual se lo
acuso. Asi mismo, no se le otorgo6 el subrogado de la condena
de ejecucion condicional ni el sustitutivo de la prision

domiciliaria.

6. Contra la anterior determinacion, la defensa y el
representante del Ministerio Publico interpusieron recurso de
apelacion, motivo por el cual se pronunciéo el Tribunal
Superior de Pasto el 26 de febrero de 2014, en sentido de
revocarla integralmente y, en su lugar, absolver a ER de la

conducta objeto de acusacion.

7. Inconforme con lo decidido, el Fiscal 52 Delegado ante
los Jueces Penales de Circuito -Unidad CAIVAS- de Pasto
acudio al recurso extraordinario de casacion que sustento
oportunamente, presentando la respectiva demanda, en la

cual formul6 dos cargos.

8. Mediante auto del 11 de agosto de 2014 la Corte
admitio el libelo. Por tanto, ordeno realizar la audiencia de
sustentacion oral regulada en el inciso final del articulo 184
de la Ley 906 de 2004, celebrada la cual es del caso emitir el

fallo de rigor.

LA DEMANDA
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En las dos censuras propuestas el actor acusa al
Tribunal de violar en forma indirecta la ley sustancial, como
consecuencia de incurrir en errores de hecho por falso
raciocinio y de derecho por falso juicio de legalidad,

respectivamente.

En el primer reparo comienza por advertir que el
debate gira en torno de si la prueba obrante en el plenario
constato la existencia del elemento violencia del delito de
acceso carnal violento atribuido o su aceptacion por la
victima, cuya ausencia condujo al Tribunal a absolver al

acusado.

En ese contexto, insiste sobre la necesidad de delimitar
el concepto “y descartar como lo haremos, que tunicamente sea
de tipo fisico o que contenga expresiones graves Yy reiteradas
cuando se trata de violencia moral, pues tiene un mayor
alcance, que es el enervar dicha voluntad, el imponer un
comportamiento por raciocinio interno de la victima, de

aceptacion para evitar cualquier tipo de retaliacion”.

Lo anterior, a fin de determinar si la menor LDPG
permitié voluntariamente el acceso carnal o su voluntad se
doblego frente a actos de ER, asi éstos no tengan el caracter
de gran violencia, “pues baste la producciéon del miedo dentro
de los margenes intelectuales, sociales y fisicos de la persona
afectada”. Para ello, acude a la nocion desarrollada por la
Corporacion Humanas en donde se ha realizado un estudio

de la jurisprudencia existente sobre el tema.
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De ese modo, encuentra que la violencia también se
despliega aun frente a formas sutiles de presion sicologica
“asi parta de breves compromisos fisicos, como apretar la
mano, lanzarla a la cama, decirle simplemente que guarde
silencio, bien pueden producir la inmovilidad, la obnubilacion y

hasta el abandono ante la voluntad del otro”.

Asi la cosas, era imperativo para el Tribunal “examinar y
calificar tanto la credibilidad, como su calidad como medio de
prueba y no descartarla simplemente porque no tuvo unos
alcances sangrientos (en lo fisico) o tétricos (en cuanto lo

moral), porque LDPG si dijo que la hubo y generd un contexto”.

Acto seguido, aduce que no traiciona la legalidad el
hecho de que tanto la nina como su familia no hayan puesto
en conocimiento de las autoridades judiciales la ocurrencia
del ilicito y que ello sOlo sobrevino a instancias de la
actuacion de los servicios meédicos, para lo cual se han de
considerar los fenomenos sociales o idiosincrasia propia de la
region, que no genero a favor de la menor, un apoyo por parte

de su propio padre y maestros.

Al contrario, estima, fue precisamente la confianza
generada por el servicio de cuidado del semoviente en que
LDPG y su hermano se movilizaban a sus estudios, sumada a
la ascendencia social de CTER , y “no la permanencia,
quehaceres (cambiarse de ropa por ejemplo), relaciones
amistosas (pedir dinero en poca cantidad)” pretextados en la
prueba de descargo y que en parte han sido aceptados por la

victima, “lo que lleva a una persona de escasos 15 anos, sin
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una cultura sexual (ella asi lo ha manifestado y ninguna
prueba legal lo contradice) a considerar en sus adentros que
cerrar la puerta, el fenémeno climatico de la lluvia, tomarla del
brazo y ubicarla en la cama (que se sentd o se acostdo es
intrascendente y darle calidad de contradictorio es llevar a
puntualidades casi morbosas en el caso), la llevaron a sentir
un fenémeno personalisimo de temor, a punto de quedar
inmovil. Eso lo debié entender el Tribunal como violencia en el
género de error de comportamiento e impedir en su psiquis la

disposicion de la defensa de su cuerpo”.

Este aspecto, destaca, no fue advertido por el ad quem
descartando con ello la posibilidad de que el elemento
violencia del tipo penal no alcance una connotacion de
gravedad, fuerza fisica o moral “a la luz del criterio que de ello
pueda tener una persona adulta, preparada y en un entorno
cultural distinto”, en tanto no puede negarse, como regla de la
experiencia, “que dada la combinacién de circunstancias (como
lo ha advertido la Corte y se cité antes), en una persona con
débil estructura social, plena de ignorancia sexual, se dieron
tales circunstancias y temores, a punto que quedar inmoévil, se
debe denominar resultado de la invasion de animo, que no es
otra cosa lo que hace la violencia por sutil que sea, a partir de

una insinuacion de que se quede callada”.

Ademas, se dejo de lado que el despliegue por parte de
la victima de gestos de desaprobacion o rechazo hubiera sido
infructuoso, en atencion al sitio donde se encontraba, el
factor climatico, la lejania de su hogar y colegio vy,

“especialmente el enfrentamiento a la credibilidad (como esta
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sucediendo con el reconocimiento que se hace en la sentencia
de la supuesta calidad social del acusado)”, lo cual, “rompe la
légica y la sana critica”. Es mas, anade, “habrd que entender
que la inmovilidad predicada por LDPG, pudo generar en ella,
el olvido de situaciones propias como fecha, hora, lo que tenia
puesto; pues nadie ha discutido que ella, una vez regresé a su
hogar, se bané con la ropa puesta y eso no pudo pasar
desapercibido en la segunda instancia. De alli que la claridad
que echa de menos la sentencia demandada, se torna en
excesivamente exigente frente a la consideracion que una nina

puede tener de violencia y de miedo”.

En cuanto al planteamiento del ad quem segun el cual
no se advierten actos de defensa de la menor para colegir la
comision de la conducta porque cedio ante la simple sujecion
de su brazo y la orden de permanecer callada, alude que al
respecto no es viable construir tarifas de comportamientos
validos, sin que se pueda descalificar al panico, cuya
realizacion deja a la victima a merced del agresor sin que se
pueda confundir con el consentimiento, pues “esa pardlisis
no puede ser interpretada como una autorizacion de uso del
cuerpo, sino como una afeccion suficiente de su decision y

cardcter”.

Si el acto hubiera estado precedido de consentimiento,
como mal lo entiende el Tribunal, no podia desconocerse la
situacion logica surgida tanto de la prueba estipulada como
del dicho de LDPG, en cuanto a que a partir de la violacion
ella no volvio a esa casa y CTER nada hizo por mantener una

relacion amorosa y sexual, la cual, conforme lo exponen los
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apelantes, existia entre ellos. En efecto, “si el evento no
hubiese sido traumdtico ni precedido de violencia, con toda
seguridad el hombre acompanaba en su embarazo a la nina,
se hubiera hecho publica esa relacion de pareja y no la
sometia al escarmiento de dudar de su paternidad y recurrir a
la prueba de ADN. Esa conclusion es de sentido comun y por

tanto contraria a la que llegé el H. Tribunal”.

En relacion con el argumento del ad quem conforme al
cual la menor ingres6 voluntariamente a la vivienda del
acusado y a su habitacion no obstante éste ya habia
patentizado un interés directo en tener un contacto fisico con
ella de lo cual infiri6 que el acto fue consentido, hechos que
la misma victima relata en su declaracion jurada al afirmar
que en oportunidad anterior ya la habia abrazado, ante lo
cual le cogié miedo, también rine con la légica, pues el lugar
era frecuentado por ella no por interés en el hombre, sino por

necesidad de obedecer un mandato paterno.

Adicionalmente, fue al lugar, el dia de los hechos,
porque no hubo clase y se despidid de sus companeras
porque ellas vivian en otra vereda y la nina debia esperar a su
hermano. Por tanto, exigir que no debido acudir al sitio,
resulta ilogico, como igual que debid salir corriendo ante una
invitacion a leer, maxime cuando “nadie ha contradicho que
ER impuso una talanquera, como era cerrar la puerta durante
el evento sexual, esto es suficiente para notar que la nina no
podia hacerlo. A ello debe incrementarse el inesperado
comportamiento de quien se dice es el patriarca de la region,

que contrariando el respeto debido a la nina, se ubica en el
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mismo sitio. Era éste quien debia evitar el contacto con alguien
que no es de su edad, con quien no tiene una relacion
permanente y estable y, no pensar que por $10.000 que

alguna vez le dio, le iba a entregar su cuerpo”.

Por lo mismo, insiste, resulta contrario a la logica
confundir la falta de reaccion con la permision, toda vez que
el tipo penal correspondiente exige como elemento la violencia
y no que la victima tenga la obligacion de oponerse,
precisamente por las multiples reacciones que una imagen

violenta pueda generar en ella.

Aplicable al caso, por tanto, emana la misma regla de
experiencia derivada del hurto calificado por la violencia (art.
240 nums. 1-2 del C.P.) y agravado por atacar bienes moviles
como celulares (Art. 241 nums. 5-10 ib.), “comiunmente
denominado raponaso”, de corriente acontecer y que tienen
en alerta y peligro a cualquier ciudadano por cuanto han
trascendido incluso hasta la muerte de la victima, “muchas,
pero muchisimas veces, el agredido al perder su bien (celular),
considera que no haber sido lesionado, resulta mejor que
haber opuesto resistencia, que le hubiera causado por
retaliacion un resultado peor. No pone denuncia alguna, ni
avisa a las autoridades y pasa a engrosar el inmenso numero
de afectados, Jaque en que se encuentra toda una nacién. Pero
no por ello (que no haya resistencia) el delito no existe o el
agredido lo permitié (aun cuando se hace entrega del bien por

miedo) o, como en este caso que lo consienta”.

10
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De suerte que haberle restado calidad probatoria al
dicho de LDPG viola realmente las reglas de la experiencia y
la logica y se convierte en una conclusion contraria a la sana
critica del testimonio de cargo, en torno a su victimizacion
“por cuenta de quien le generé confianza al permitir el acceso a
su casa a guardar el semoviente que utilizaba para ir al
colegio, que le facilité dinero para gastos estudiantiles, que
permitia su residencia para que la nina se cambiara de ropa y
no danara el uniforme escolar, que le entregara libros para
leer, unicamente porque no agarré a golpes a una persona que
la cuadruplica en edad, en tamano, en prevalencia social y en
capacidad econdomica”, a partir, ademas, de que no fue
espontanea por haber ocultado su estado de gravidez y el

nombre del padre.

Bajo igual linea, en consecuencia, debe sopesarse la
prueba pericial, esto es, el testimonio del sicologo forense
Victor Oswaldo Pena Herndandez, quien reconoce los
sentimientos de LDPG, como de repulsion a un hecho no
querido. Las supuestas contradicciones del dicho de ella no
tienen alcance distinto al de hacer entender que asi la
violencia sea sutil no deja de serlo y que si no hubo

oposicion, fue por un interno responder a la misma

Con la valoracion del Tribunal, pregona, se violo el art.
29 de la Constitucion Politica en cuanto las garantias a la
parte ofendida, a lo cual hace alusion la Corte Constitucional
en la sentencia T-453 de 2 de mayo de 2005, al referir a las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal

Internacional, adoptadas por la Asamblea General de los

11
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Estados Parte del Estatuto de Roma, el 9 de septiembre de
2002, consagrando pautas especificas sobre apreciacion
probatoria en materia de violencia sexual, concretamente
sobre los actos de los cuales no se puede inferir el

consentimiento.

Ademas, el indebido tratamiento judicial a la prueba de
cargo, especialmente el dicho de LDPG y el informe pericial
“que consagran elementos suficientes y sin duda insuperables,
sobre la autoria y responsabilidad, al igual que tipicidad y
antijuridicidad del hecho investigado, al exigir que la victima
pruebe que no dio consentimiento y; también negar que su
prueba es suficiente para demostrar la fuerza conminatoria de
su voluntad, resulta violatorio del art. 404 de la Ley 906 de
2004, en el sentido que exigir del testimonio excesos de
informacién, como lo requiere la sentencia demandada, implica
desconocer los limites formales del testimonio y la obligacion

del juzgador de otorgarle el correspondiente valor”.

Igualmente vulnerado encuentra el articulo 372 de la
misma obra, en el sentido de que las pruebas tienen por fin
llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda duda
razonable de los hechos y circunstancias, “lo que para el caso
significa, que no pueden negarse, por la parquedad del
testimonio de la menor o la sutileza de los hechos que relata,
pues existe una base objetiva (probada por estipulacion) que lo
respalda’.

En este caso, por tanto, resulta necesario exaltar la

garantia del derecho fundamental a la personalidad y

12
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dignidad de una menor agredida, otorgando confianza a su

testimonio.

En el segundo reparo, por su parte, plantea la misma
causal de casacion en contra del fallo impugnado a
consecuencia de un error de derecho por falso juicio de
legalidad, originado en que ningun analisis ofrece sobre lo
expuesto por el a quo “en el sentido de reclamar respeto por la
personalidad y antecedentes sociales de la victima LDPG y
desatenderse por su ilegalidad, las pruebas recepcionadas en
el Juicio Oral a instancia de la Defensa, testimonios que hacen
referencia a la vida personal de LDPG, con el objeto de
demostrar una especie de comportamental irregular, como
plantear antecedentes sexuales y antisociales y, ser utilizado
por la Defensa y el Ministerio Publico y prohijadas por el H.
Tribunal, como indicativos de la supuesta voluntad o
consentimiento en el hecho juzgado”, todo ello, en detrimento
de la proscripcion legal y del bloque de constitucionalidad al

respecto.

Refiere, en concreto, a la valoracion de los testigos de la
defensa (i) Polo Emiro ER, quien afirmo6 que en alguna ocasion
del mes de febrero de 2009 estuvo en la casa de su hermano
CT y lo encontré en la habitacion en compania de la menor
LDPG semidesnudos; (ii) Aura Eliza R, vecina del acriminado,
la cual adujo haber visto una tarde a la menor en la casa de
CT abrazandolo y confianzudamente empujandolo hacia la
habitacion; (iii) Sandra Liliana Ry Milton Oscar Mena, quienes

manifestaron haber visto a la menor frecuentando la casa de

13
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su vecino CT , al punto que se cambiaba de ropa dentro de

dicho inmueble.

Asi mismo, (iv) el testimonio de la menor NYPP ,
companera de estudio en el grado octavo de la menor LDPG,
al referir que tuvo conocimiento de las relaciones de
confianza o amistad existentes entre ésta y el senor ER, a
quien su companera le pedia favores de dinero que €l no
renunciaba, lo cual corrobor¢ la victima cuando relaté que en
una ocasion el senor CT le presté la suma de $20.000 que
necesitaba para pagar una rifa del colegio, porque el dinero se

le habia perdido.

De los anteriores testimonios coligio el Tribunal que
“entre la menor LDPG y el acusado subyacian relaciones de
confianza y unos contactos interpersonales que permitirian
descartar la existencia de un acceso carnal en la modalidad

violento”.

Asi las cosas, prosigue, el Tribunal compartio los
planteamientos de la defensa para demostrar el
consentimiento de la menor en el evento criminoso “a partir
de hechos, como conocimiento previo, solicitud de dinero,
actitudes fraternales y un supuesto antecedente sexual, como
suficiente”. Por el contrario, el juez de primera Instancia
plante6 una base legal distinta negando legalidad a esos
dichos, por lo que la sentencia desconoce ese error en la
produccion de la prueba, en tanto “proscribe todo sistema
probatorio atentatorio contra la dignidad humana y no son ni

siquiera los antecedentes sexuales, utiles legales, para

14
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presumir (como si fuera una presuncion legal) que una ocasion
juzgada, tenga el antecedente, como garantia de

consentimiento”, cuyos apartes transcribe.

El a quo, continta, en su analisis respeto, ademas, la
linea jurisprudencial asumida por esta Sala en SP, sept. 23
de 2009, rad. 23508 de “en la que se hace plena referencia a
las reglas de aduccion de esta clase de pruebas y el respeto a
la dignidad de la mujer que debe considerarse”y en SP, ene.

26 de 2006, rad. 23706.

Por lo expuesto, “aparte del yerro por falso raciocinio que
nace de otorgarle importancia probatoria a los testimonios
relacionados en los apartes anteriores y propuestos por la
Defensa -como se dijo-, para cimentar el descrédito del
testimonio de LDPG, que bien puede integrarse como sustento
del cargo prevalente, se comete por la sentencia demandada,
aquel de derecho, de no negar la aducciéon de las mismas
pruebas por ilegalidad, por pretermitir el Bloque de
Constitucionalidad, que para el caso concreto, prohibe la
discriminacion de la persona que declara, proscribe el
tratamiento desestimatorio de su dicho, por acudir (en este
caso no es cierto) a ciertos antecedentes de cardacter sexual o
social, que impliguen eventos similares, como si ello
garantizara la permisividad del que ocupa ahora la atenciéon

de la judicatura’.
Pero, ademas, la sentencia no soélo yerra en la legalidad
de los medios de prueba resenados, sino en otorgarles crédito

probatorio respecto de un hecho que no les consta

15
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personalmente y que refiere a eventos anteriores sin ninguna

trascendencia.

Especificamente en relacion con la valoracion del
testimonio de la menor Nidia Yadina Potosi Portillo, que segun
la sentencia prueba el consentimiento en el evento juzgado,
“se tiene unicamente que en una ocasion acompano a la
victima a casa de CTER , a la que dicho sea de paso,
frecuentaba por el permiso (hospedar la yegua en que se
transportaba al Colegio) que generé una supuesta solidaridad
social y no porque llevara una relaciones sentimental (sic) que
pueda llamarse manutencion por obligacion marital y, en una
demora que no puede ser garantia de otro evento sexual, logro
que le facilitara la suma de $10.000, que utilizé como lo haria
cualquier nina en edad escolar, en ‘mecato’. Esta no puede
servir como prueba, por no ser directa. Por manera que por ello
y por la ilegalidad de su consideraciéon, el Tribunal yerra en

tenerla como tal, pues ésta ni siquiera podia aducirse”.

A su vez, en lo que concierne a lo apreciado por el
Tribunal respecto del dicho del “interesado” deponente Polo
Emiro Erazo Portilla, hermano del acusado, acerca de un
supuesto ejercicio sexual anterior, “asi hubiera sido cierto, no
prueba que en el momento dado del hecho que nos ocupa, se
hubiera repetido el consentimiento y ausencia de violencia. Por
lo tanto, aparte de causar extraneza, dado el medio social, la
idiosincrasia lugarena, dado que se dice que CTERera el
patriarca de la regién, estaba llamado al respeto de quienes le
tenian confianza y que légicamente debia llevar al testigo, a

advertir a su importante hermano, que evitara cualquier
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relacion, especialmente esta desigual, o en ultimas hasta
generar una critica (asi sea en son de burla), de tal
desigualdad por las edades de los supuestos protagonistas.
Por ello, al no hacerlo, se demuestra la artificiosa (como lo

advierte la primera Instancia) presencia del dicho testimonial”.

En razon de lo expuesto, estima, el Tribunal ha debido
negar condicion probatoria a las declaraciones que imponian
una critica social y un antecedente discriminatorio a LDPG,
como consecuencia de esa inexistencia legal procede,
entonces, invalidar la sentencia impugnada, para “hacer
prevalecer el cardcter impreso por la sentencia condenatoria,

que si senalé tal ilegalidad’.

El yerro anterior determino, a juicio del demandante, la
transgresion de los articulos 93 Superior; 6°, num. 7, de la
Ley 1257 de 2008 “que consagra el principio de la no
discriminacion hacia las mujeres” y a los términos de la
sentencia T-452 de 2005 de la Corte Constitucional, los
cuales transcribe en lo que considera pertinente. De esa
forma, dice, se pretermitio la legalidad de la prueba,
consagrada en el art. 373 del C.P.P., en cuanto limita la
libertad probatoria cuando se trata de violacion de los
derechos humanos y el principio de dignidad, asi como el
376, ordinales a y b, de la misma normativa, en la medida en
que este tipo de prueba genero6 peligro para los derechos de la

victima.
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Con fundamento en lo expuesto, depreca casar la
sentencia impugnada y, en su lugar, se deje en firme la

sentencia condenatoria de primer grado.

INTERVENCIONES DE LOS SUJETOS PROCESALES

1. El demandante (Fiscalia):

Para complementar el primer cargo del libelo, indico que
en la valoracion probatoria de los testimonios de la victima y
el sicologo forense fue manifiesta las vulneracion de las reglas
de apreciacion de la prueba al no tenerse en cuenta la
condicion de género de aquella en atencion a su corta edad,
débil estructura educativa y entorno social y cultural que le
generd0 una situacion de paralisis e inmovilidad que

determinaron el acceso carnal contra su voluntad.

Recordé como, acorde con el criterio de autoridad de la
Corte, no todo acto de violencia conlleva la presencia de
vestigios o rastros fisicos, segun se adujo en decision de
octubre 25 de 2008, rad. 25578, pues lo importante para
determinar la tipicidad objetiva de la accion es constatar si se
doblegd su voluntad, aun cuando haya existido pasividad de

su parte.

De ese modo, anade, se equivoco el Tribunal al exigir de
la menor que hubiera reaccionado defendiéndose, huyendo o
gritando, amén de que no se considerd lo que ella misma
narra sobre como su voluntad fue doblegada en atencion a la

condicion del agresor. Ademas, dice, se infiri6 su
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consentimiento en contravia a lo dispuesto en el articulo 70,
literales b y c, de las reglas de Procedimiento y Prueba del
Estatuto de Roma, de acuerdo con el cual no puede inferirse

del silencio de la victima o de su falta de resistencia.

En esa misma direccion, anade, ha debido valorarse el
testimonio del perito sicélogo Victor Oswaldo Peria Herndndez
referido en cuanto admite que el acto no fue aceptado por la

menor.

Respecto de la segunda censura, senala, en consonancia
con lo expuesto en el libelo, que en la valoracion de los
testimonios de la defensa en los cuales se da cuenta del
comportamiento anterior de la menor, su vida personal y
antecedentes sociales, se violo el principio de no
discriminacion hacia las mujeres consagrado en la Ley 1257
de 2008, asi como su desarrollo previsto en la tutela T-452 de
2005 de la Corte Constitucional, resultando manifiestamente

ilegales por invadir la intimidad y sexualidad de la victima.

2. No recurrente (defensa):

Inicia por destacar algunos defectos de la demanda de
casacion en cuanto a la construccion de la proposicion
juridica completa, el sentido de violacion y las pautas de la
sana critica en el error de hecho por falso raciocinio
denunciado en el primer cargo.

Luego se ocupa del elemento violencia del delito
atribuido, insistiendo, en consonancia con la jurisprudencia

de la Corte, que su ponderacion obedece a una verificacion
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objetiva y ex ante de que fue idonea para doblegar la voluntad
de la menor, lo cual no se puede pregonar de la accion de su

defendido consistente en haber tomado del brazo a la menor.

Como carece de suficiencia tal accion encuentra que ni
erige el error de valoracion probatoria invocado ni ostenta la
suficiencia requerida para derrocar la doble presuncion de
acierto y legalidad que gobierna al fallo absolutorio. De ese
modo solicita no casar el fallo con fundamento en el primer

reparo de la demanda.

En cuanto al segundo cargo, entiende que a partir de la
Ley 1257 de 2008 y la interpretacion expuesta en la sentencia
de esta Sala del 23 de septiembre de 2009, rad. 23508,
existen dificultades cuando se trata de pruebas edificadas en
la violacion a la intimidad de la victima y que esa postura fue

desechada por el Tribunal.

Sin embargo, refiere que aun si se da por configurado el
error de derecho por falso juicio de legalidad respecto de las
pruebas cuestionadas por el censor, no tendrian la suficiente
trascendencia en la medida en que no constituyen el
fundamento del fallo de segunda instancia, pues sélo refieren
a la forma como ocurrio el hecho investigado descartando el

elemento violencia del acceso carnal.

En consecuencia, depreca tampoco casar el fallo con

sustento en esta censura.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
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Sea del caso senalar, en primer término, que la Sala
hara caso omiso a los reclamos referidos por el defensor de
CTERdurante su intervencion como no recurrente en la
audiencia de sustentacion del recurso de casacion en relacion
con las deficiencias técnicas y argumentativas de la primera
censura del libelo, pues su admision, como ya es criterio
jurisprudencial consolidado, conlleva la superacion de tal
tematica y el deber, consecuencial, de la Corte de emitir

pronunciamiento de fondo.

Por otra parte, importa precisar que aun cuando en el
libelo se postulan dos cargos independientes con sustento en
la misma causal tercera de casacion por violacion indirecta
de la ley sustancial, realmente el objetivo del demandante es
su integracion, como asi se infiere de la afirmacion
consignada en el segundo reparo en sentido de que “aparte
del yerro por falso raciocinio que nace de otorgarle importancia
probatoria a los testimonios relacionados en los apartes
anteriores Yy propuestos por la Defensa -como se dijo-, para
cimentar el descrédito del testimonio de LDPG, que bien puede
integrarse como sustento del cargo prevalente, se comete por la
sentencia demandada, aquel de derecho, de no negar la
aduccion de las mismas pruebas por ilegalidad, por pretermitir
el Bloque de Constitucionalidad, que para el caso concreto,
prohibe la discriminacion de la persona que declara, proscribe
el tratamiento desestimatorio de su dicho, por acudir (en este
caso no es cierto) a ciertos antecedentes de cardcter sexual o
social, que impliqguen eventos similares, como si ello
garantizara la permisividad del que ocupa ahora la atencion

de la judicatura’.
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Fue por esa misma razon que, se advierte, el censor
eleva una unica pretension de casar el fallo con el objeto de
que se deje en firme la sentencia condenatoria de primer
grado, lo cual, ademas, se cine a la estructura probatoria del
fallo atacado porque el fundamento expuesto para revocar el
condenatorio de primer grado no derivo exclusivamente del
descrédito de la version de la victima en cuanto a la
inexistencia del elemento violencia del acceso carnal, sino,
igualmente, del analisis de los testimonios de la defensa de
cuyo contenido el Tribunal advirtié “que entre la menor LDPG
y el acusado subyacian relaciones de confianza y unos
contactos interpersonales que permitian descartar la existencia
de un acceso carnal en la modalidad violento, y mas bien

permiten inferir que el acceso carnal fue consentido™.

En consecuencia, la Corte abordara el estudio de fondo

de las dos censuras de forma integral.

El primer yerro de apreciacion probatoria denunciado
por el representante de la Fiscalia, segin quedd expuesto,
radica en el error de hecho por falso raciocinio en que habria
incurrido el Tribunal al apreciar los testimonios de la victima
LDPG y del perito sicologo Victor Oswaldo Pena Herndndez,
quien respaldo lo dicho por la menor acorde con la exposicion
que ésta le brindo en la entrevista base del dictamen rendido.
Uno y otro, digase, en orden a que fue sometida
violentamente por el procesado ERal tomarla fuertemente del

brazo y exigirle se quedara callada, situacion que le produjo

2 Pag. 19 del fallo de segunda instancia.
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un estado de paralisis e inmovilidad, el cual le impidio el

ejercicio de actos materiales de defensa.

Pues bien, el yerro invocado en esta primera parte se
enfoca en la apreciacion del concepto violencia constitutivo
del tipo penal atribuido a ERcuando quiera que, se ha de
dejar en claro, no se discute la realizacion del acceso carnal
con la menor LDPG -como ya se sabe de 15 anos para esa
época- esto es, sus alcances y limites y, especialmente, a
partir de ahi, si la nocion aplicada por el Tribunal al concluir
su inexistencia e inferir, contrariamente, el consentimiento de
la sujeto pasivo, se corresponde con las reglas de la sana

critica.

La jurisprudencia de la Sala ha sido prolija sobre la
nocion de violencia, habida cuenta que dicho elemento es
comun a diversos tipos penales, ya como ingrediente
normativo o bien como estructurante de circunstancias de
agravacion que elevan el reproche por una mayor afectacion
al bien juridico protegido. Asi, en relacion con la exigida para
la configuracion de la conducta punible sancionada en el
articulo 205 del C.P. por la que se procede, se preciso (CSJ
SP, 23 ene. 2008, rad. 20413):

[E]l factor de la violencia en el delito de acceso carnal violento debe
ser valorado por el juez desde una perspectiva ex ante, esto es,
teniendo que retrotraerse al momento de realizacién de la accion y
examinando st conforme a las condiciones de un observador
inteligente el comportamiento del autor seria o no adecuado para

producir el resultado tipico, y en atenciéon ademds a factores como

la seriedad del atague, la desproporcion de fuerzas y el estado de

vulnerabilidad de la persona agredida.
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Ahora bien, es cierto que tradicionalmente se ha distinguido en las
modalidades juridicamente relevantes de violencia entre la llamada

violencia fisica o material y la violencia moral.

La primera se presenta si durante la ejecucion del injusto el sujeto
activo se vale de cualquier via de hecho o agresion contra la
libertad fisica o la libertad de disposicion del sujeto pasivo o de
terceros, 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
intimidaciéon, amenaza o constrefnimiento tendientes a obtener el
resultado tipico, que no implican el despliegue de fuerza fisica en
los términos considerados en precedencia, pero que tienen la
capacidad de influir de tal manera en la victima para que ésta
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.

Para efectos de la realizaciéon tipica de la conducta punible de

acceso carnal violento, sin embargo, lo 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 idonea para

someter la voluntad de la victima. (...)

Es mas, dado que la accion constitutiva del delito en comento debe
ser entendida en un sentido normativo y no ontolégico, en la
medida en que comprende una actividad compleja que no se reduce
a la realizacion del simple acto de acceso carnal ni de un simple

acto de agresiéon, es innegable que las modalidades de violencia

son susceptibles de adaptarse a todo tipo de combinaciones y
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variantes, dependiendo de la manera en que se desarrollen las

circunstancias de cada caso en particular (por ejemplo, cambiar de

amenazas a vias de hecho y luego volver a las amenazas), e
incluso su concurrencia ni siquiera tiene que ser concomitante a la
perpetracion de la accion que configura el acceso, siempre y cuando

la violencia objetivamente valorada ex ante sea la que determine su

realizacion (subrayas fuera de texto).

Por lo tanto, una valoraciobn de ese elemento
consecuente con las reglas de la sana critica demanda de la
autoridad judicial un analisis de la situacion factica y de los
medios probatorios que la sustentan desde una perspectiva
ex ante, donde se identifique el acto constitutivo de violencia
-que puede admitir combinaciones entre la fisica y la moral- y
su idoneidad, estudio este ultimo que comporta determinar,
siendo lo mas importante, si tenia la entidad o no de doblegar
la voluntad de cualquier persona en las mismas condiciones
de la victima bajo la 6ptica de un observador inteligente (Cfr.
CSJ SP, ene. 23 de 2008, rad. 20413), atendidos factores
como, segun se resena en la jurisprudencia que se viene de
transcribir parcialmente, “la seriedad del ataque, la
desproporcion de fuerzas y el estado de vulnerabilidad de la

persona agredida”.

Es precisamente en este aspecto final (idoneidad de los
actos de coaccion), donde la Sala advierte evidentes falencias
en la labor valorativa del ad quem que corroboran la
materializacion del error invocado por el representante de la

Fiscalia.
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Un primer yerro deviene de la identificacion plena del
acto violento desplegado por el procesado, pues no se trata,
como lo entendio el Tribunal, del insular hecho de haberla
tomado del brazo y ordenado que se callara, con lo cual se
minimiza su entidad, sino que necesariamente esa
ponderacion debe considerar el contexto particular que rodeo

tales actos.

En ese orden importa especialmente tener en
consideracion la posicion del agresor respecto de la ofendida.
Sobre ese punto esta acreditado que el procesado mantenia
una relacion de amistad con el progenitor de LDPG y
justamente en virtud de ese grado de confianza le solicito al
primero permitir dejar al cuidado, en su vivienda, el caballo
utilizado por sus dos hijos para desplazarse hasta su sitio de
estudios mientras salian de clase. Obtenido el beneplacito de
ER, el padre de la menor impuso la obligacion a sus
descendientes de dejar el semoviente en dicha vivienda y
recogerlo, para retornar a su morada, una vez finalizadas las

clases diarias.

Tal rutina se realizo, sin novedad alguna, por mas de
tres anos (desde el ano 2006). Es decir que el implicados
sorprendio a la victima con la actitud asumida el dia de los
hechos consistente en cerrar la puerta de la habitacion donde
la habia invitado a leer unos libros, tomarla fuertemente del
brazo y ordenarla callar, para acto seguido retirarle sus
prendas de vestir y proceder a accederla carnalmente, lo cual

explica con suficiencia la perplejidad que le desencadeno,

3 De 63 anos para la fecha de los hechos.
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sobreviniéndole el estado de paralisis e inmovilidad referido
uniformemente en su declaracion jurada* y en sus
manifestaciones previas al juicio oral, situacion determinante

para que no reaccionara fisicamente ante el ataque sexual.

Los referidos actos desplegados por el procesado, como
una combinacion de actos de violencia fisica® (tomarla
fuertemente del brazo y bajarle sus prendas de vestir) y moral
(cerrar subitamente la puerta de la habitacion y ordenarle se
callara), vistos en sus justas dimensiones y contexto real,
ostentaron la magnitud necesaria para doblegar la voluntad
de la victima, pues si bien para los efectos legales, como lo
senalan los sentenciadores, a sus quince anos ya gozaba de
la facultad para disponer de su sexualidad, la sorpresa que le
ocasiono la arremetida de su agresor, seguida del temor que

tal situacion le infundio, la dejo en estado de petrificacion.

No se debe olvidar, ademas, que a efectos de esta
ponderacion, siguiendo las resenadas pautas de la Sala,
resulta imperativo tener en cuenta la condicion de
vulnerabilidad de la victima. Sobre ese particular se ha de
destacar que se trata de una menor de edad de extraccion
campesina, sin formacion educativa en materia sexual® y
seriamente sometida al dominio paterno, como asi lo sostuvo
en su declaracion al indicar que le tenia miedo a su padre’, e

igual se establecio en el examen sicologico que le practico el

4 Cd. contentivo del juicio oral, archivo No. 2, récord 11°30”.

5 Cfr. CSJ. SP, ene. 23 de enero de 2008, rad. 20413.

6 Segun lo manifestd, no recibi6 clases de educacion sexual. Cd. contentivo del juicio
oral, archivo No. 2, récord 57’50”.

7 Jdem, récord 56°08”
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perito en la materia Victor Oswaldo Pena Herndndez, donde

se consigno que:

Proviene de hogar estructurado matrimonio catélico con dos hijos
fruto de la unién fraterna, en tanto su padre tiene un patron de

crianza psicorigido, que hace que la entrevistada le tenga miedo.

(..)

Se identifica que la padre (sic) adopta pautas de crianza de corte

psicorigido, que conlleva a que albergue temor hacia la figura

paterna y reprima emociones, empleando la racionalizacion como

mecanismo de defensa al justificar las reacciones a salidas o

actividades propias de su edad por parte de su padre...8.

Por esa razon, esto es, por el fisico temor que sentia
hacia la reaccion de su progenitor, quien, segun la ofendida,
solia proceder de forma violenta, opté por no contar nada de
lo sucedido a su familia, s6lo dando a conocer el hecho
cuando se vio obligada a revelarlo a raiz del 