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ASUNTO

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el apoderado de ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO
GONZALEZ, contra la sentencia proferida el 6 de febrero de 2018
por el Tribunal Superior de Bogota, que revoco el fallo absolutorio
emitido el 4 de diciembre de 2017 por el Juzgado Octavo Penal
del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, para, en su
lugar, condenarlo como autor responsable del delito de acceso

carnal violento.

HECHOS



El acontecer factico que dio origen a la actuacion penal fue

presentado por el Tribunal de instancia, asi:

«Hacia las 9:15 p.m. del 10 de agosto de 2016, varias personas
acudieron a una reunién, que se realizé6 en un apartamento
localizado en el barrio chapinero de esta ciudad. Entre ellas
estaban Andrés Eduardo Castiblanco [28 anos de edad],
residente en ese inmueble, y Paula Andrea Gil Amaris [18 arios de
edad].

Al finalizar la reunién y cuando ya estaba en la puerta de salida
del edificio, Paula Andrea se percatd, que habia olvidado su
maleta y regresé al apartamento en compania de Castiblanco
Gonzdlez, éste cerré la puerta con llave, tomé a Paula Andrea de
los brazos, la lanzé sobre un colchén, le bajé el pantalén y la
accedi6 carnalmente. Inmediatamente después, Paula Andrea
sali6 del apartamento, avisé a una amiga que la esperaba afuera,

quien llamé a la policia y lo capturaron».

ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

1. El 11 de agosto de 2016, ante el Juzgado 73 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota, se
realizaron las audiencias concentradas de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento en contra del senor, ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO GONZALEZ.

La Fiscalia le formulé imputacion como autor del delito de
acceso carnal violento; conducta descrita en el articulo 205 del
Codigo Penal. Los cargos no fueron aceptados por el procesado a

quien no se le impuso medida de aseguramiento.



2. E1 9 de noviembre de 2016, la Fiscalia presento escrito de
acusacion en contra del acusado, correspondiendo su
conocimiento al Juzgado 8 Penal del Circuito de Conocimiento de

Bogota.

El 16 de enero de 2017, ante el Juzgado 8 Penal de
Conocimiento, la representante del ente acusador formulo
acusacion en contra de ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO
GONZALEZ, reiterando los cargos atribuidos en audiencia

preliminar.

3. La audiencia preparatoria se celebro el 23 de febrero de
2017 y el juicio oral se adelanto en sesiones del 4 de abril, 12 de
septiembre, 26 de octubre! y 27 de octubre de 2017, fecha ultima

en la que se anunci6 el sentido del fallo de caracter absolutorio.

La lectura de la sentencia de primera instancia se llevo a
cabo el 4 de diciembre de 2017, el fallo fue impugnado por la

delegada de la Fiscalia.

4. El Tribunal Superior de Bogota, a través de decision de 6
de febrero de 2018, revoco la sentencia absolutoria proferida por
el Juzgado Octavo Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogota, para en su lugar condenar al procesado
como autor del delito de acceso carnal violento (articulo 205 del
Codigo Penal), a la pena principal de 144 meses de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

por el mismo término de la pena principal. Adicionalmente nego

1 Sesion de audiencia de juicio oral, en la que se reconocié a la apodera de victimas de
PAULA ANDREA GIL AMARIS.



al sentenciado la suspension condicional de la ejecucion de la

pena y la prision domiciliara, ordenando la captura del acusado.

Dentro de los términos establecidos en la ley, la defensa de
ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO GONZALEZ interpuso el recurso
extraordinario de casacion y presento el correspondiente libelo.
La Corte mediante auto de 8 de mayo de 2018 admitio la
demanda, convocando a audiencia de sustentacion, la cual se

adelanto el 1 de octubre siguiente.

DEMANDA DE CASACION

El recurrente al amparo del articulo 181 numerales 2 y 3 de
la ley 906 de 2004, postuléo un cargo principal y un cargo
subsidiario en contra de la sentencia condenatoria de segundo

grado, asi:

1. Cargo principal

1.1 Desconocimiento del debido proceso por afectacion

sustancial de su estructura

El recurrente al amparo de la causal invocada, acusa el fallo
del Tribunal Superior de incurrir en falsa motivaciéon, al revocar
la sentencia absolutoria proferida por el a quo, desconociendo las

pruebas que objetivamente conducian a absolver al procesado.

Aduce, que la decision del ad—-quem es violatoria del debido
proceso en su estructura, al tergiversar el testimonio de la victima
y del procesado y dar por establecida la “violencia”’, aplicando
indebidamente el articulo 205 de la ley 599 de 2.000, cuando no

se demostro el elemento tipico de la violencia, e inaplicar los



articulos 29 y 228 de la Constitucion Politica, el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, 355 de la ley 270

de 1996 y el numeral 4 del articulo 162 de la ley 906 de 2004.

Refiere que la falsa motivacion, se concreta en el
desconocimiento por parte del Tribunal de los testimonios,
ofrecidos por la defensa, —SANTIAGO MONTANEZ VELASQUEZ y
ANDREA CAROLINA ORTIZ-, al restarles mérito probatorio con
ocasion de su vinculo de amistad con el acusado, y considerar
como demostrativas del hecho y de la responsabilidad del

acusado, la declaracion de la victima y del médico forense.

Cuestiona que a folio 13 de la providencia, el Tribunal
afirmo “...por ultimo no suspenderad la condena, pues la pena impuesta
es superior a 4 y tampoco la sustituira por prision domiciliaria ya que
la pena minima fijada para el delito de homicidio tentado es superior a
8 anos”, lo que en criterio del recurrente, es suficiente, para
demostrar la equivocacion del Tribunal, que conociendo un caso
de presunto acceso carnal violento, terminé motivando un

homicidio, lo que configura la ausencia o falsa motivacion.

2. Cargo subsidiario

2.1. Error de hecho por falso juicio de identidad

Con base en la causal prevista en el numeral tercero del
articulo 181 de la Ley 906 de 2004, presenta como cargo

subsidiario, la violacion indirecta de la ley sustancial derivada de



error de hecho por falso juicio de identidad, en la apreciacion de

la prueba.

Precisa que tales vicios se configuran al valorar el testimonio
de la victima y del acusado, y en la apreciacion del informe
pericial de clinica forense. Insiste en que el Tribunal desconocio
las pruebas indicativas, de que la relacion sexual entre PAULA

ANDREA GIL y el procesado, fue consentida.

Reitera el argumento, “que sin violencia no puede haber acto
sexual violento”, y que en el proceso se probo, con distintos
testimonios e incluso con el dictamen pericial del médico, que la
presunta victima habia sostenido ese mismo dia relaciones
sexuales con el procesado y con otra persona que se encontraba
en la misma fiesta, aspecto que considera trascendente, toda vez
que en el desarrollo del interrogatorio la victima refirio tres veces

que no hubo violencia, aspecto que omitio el Tribunal.

En ese orden, el demandante finaliza el libelo solicitando a

la Corte casar la sentencia y absolver al procesado.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1. El demandante

La defensa reitero los argumentos expuestos en la demanda.

2. Representante de la Fiscalia



Solicita no casar la sentencia de segundo grado proferida
por el Tribunal Superior de Bogota, toda vez que no sé configuran

las causales de casacion invocadas en la demanda.

En cuanto a la primera causal, precisa la Fiscalia, qué la
misma no se verifica, toda vez que el fallo del Tribunal no adolece
de motivacion falsa, porque el elemento de la “violencia” si se
demostro, y se analizaron los actos anteriores al abuso sexual,

que resultaron idoneos para someter a la victima.

Refiere, que el elemento tipico de la “violencia”’, ha sido
entendido por esta Corporacion, como la verificacion ex ante de
la idoneidad de la accion desplegada para someter la voluntad de
la victima; ejercicio que llevdo a cabo el Tribunal a través del
analisis situacional de la joven, de conformidad con las
manifestaciones que al respecto hizo en juicio oral y a las cuales
le otorgd plena credibilidad, quien explico de manera detallada,
que nunca dio su consentimiento al procesado y que, si bien
resistio de forma pasiva, lo fue por el temor que el agresor le habia

ocasionado.

Considera que el Tribunal fundamentoé ese contexto de
coaccion fisica o psicologica, causado por el temor a la violencia,
asunto que fue referido por la victima en diferentes momentos de
su intervencion, asi como el ejercicio de “alguna fuerza fisica”

para su sometimiento y la desatencion de su rechazo.

Coincide con la deduccion del ad—quem, acerca de que el
procesado ejercio coaccion psicologica sobre la joven, cuando la
encerro en su apartamento, a pesar de que ésta se habia negado

a besarlo, motivo por el cual doblego6 su voluntad.



Frente a la lectura del folio 13, en el que €l casacionista
advierte un error por parte del Tribunal, al momento de senalar
el delito, no de acceso carnal violento sino de tentativa de
homicidio, estima la Fiscalia, que de ello no surge ningun tipo de
incongruencia, respecto al resto de la motivacion de la sentencia;
pues en ninguna parte de las consideraciones se refiere al delito
de homicidio en grado de tentativa, sino que ésta refiere al caso

concreto del que se ocupo la sentencia.

Con relacion al segundo cargo, descrito como error de
hecho por falso juicio de identidad, respecto de la apreciacion de
los testimonios de la victima y del victimario, afirma la Fiscalia
que en la demanda no se indica, cual es la distorsion en el juicio
de identidad, bien sea por sustraccion o adicion y sin embargo
en el ejercicio de comparacion de los testimonios, se advierte que

tal error de identidad no se verifica.

Para ello cita el testimonio de la victima PAULA ANDREA GIL,
—sintetizado por el Tribunal a folio 18 de su valoraciéon—y enfatiza, en
que la mencionada victima en juicio senald, que el procesado la
agarro de las manos y que ella se nego a darle los besos, “éllo que
hizo fue besarme, intentaba quitar la cara, cuando logré quitar la cara
le decia que me dejara ir”?, posteriormente al ser interrogada sobre
si ella realizo algun tipo de rechazo, contesto, “Si, pero por temor a
que me agrediera no actue con violencia, yo le exigi por mi salud que se

pusiera condon”3.

2Minuto 28 de la sesién de juicio oral.
SMinuto 33 de la sesién de juicio oral.



Comparacion que permite evidenciar que el Tribunal no
tergiverso las manifestaciones de la victima, por lo cual no puede

predicarse el error de hecho invocado.

Con relacion al testimonio de ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO, de igual manera, cita la intervencion del acusado
en el juicio oral, “llegamos a mi apartamento y ahi pues yo le dije, abri
la puerta, ella siguid, pero pues nos cogimos de la mano, entonces yo
me acerqué a ella y nos empezamos a besar, en ese momento que nos
empezamos a besar, pues bueno ella igual yo, pues empezo a moverse
como excitada y me dijo espérate, tienes condoén, y yo le dije si, mientras
fui a buscar el condoén ella se quité la ropa™, concluyendo la
inexistencia de distorsion por parte del Tribunal al valorar la

prueba.

Por lo que, afirma, no se trata de un cercenamiento del
testimonio, sino de otorgar mas credibilidad al testimonio de la
victima, que al victimario. Solicita no casar la sentencia

impugnada.

3. Representante de victimas

Peticiona que no se case la sentencia de segundo grado, por
cuanto del desarrollo de los acontecimientos, se determina que
las lesiones causadas a la victima “no fueron pasajeras”, tal como
lo determind el perito en el juicio oral, quien enfatizo, que las
lesiones de desgarro vaginal reciente, que presentaba la victima
al momento de realizarse la valoracion pericial sexologica, eran

compatibles con “violencia”, prueba contundente y valida.

“Minuto 54-10 segundos, de la sesién de juicio oral.



Precisa, que el perito hizo relevancia, que era imposible
determinar si la victima habia tenido relaciones con varias
personas la misma noche, dado que simplemente se evidenciaba
un desgarro vaginal reciente, lo cual confirma la abrupta y
violenta forma en la que ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO accedi6
a la victima, por lo que reitera la solicitud de no casar la

sentencia.

4. La representante del Ministerio Pablico

Aborda de manera conjunta los dos cargos promovidos en
la demanda, por cuanto se basan en la misma situacion factica,
juridica y probatoria; refiere que el casacionista considera que se
da una nulidad por falsa motivaciéon de la sentencia condenatoria,
debido a que se probo que el delito de acceso carnal violento,
habia sucedido y que el autor era el senor ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO GONZALEZ y también se encuentran inconsistencias
en lo narrado por la victima y a pesar de ello, profiere una

decision de condena.

La representante del Ministerio Publico, aduce en su
argumento casacional, que ve con extraneza, “sila acusada vio que
el procesado en el ascensor, cuando iban bajando al primer piso, tenia
una actuacion lujuriosa hacia ella, como después, entra sola al
apartamento con él y que él haya podido entrar al apartamento, cerrarlo
con llave, bajar un colchén que estaba colgado en la pared, desvestirse,
ir por un condoén y no se escuché en ningun momento que ella haya dado
gritos de auxilio, ni qué haya existido una manifestacion de ella, ya que

es un aparta estudio pequerio, era un miércoles, mas o menos las 9:30
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de la noche, donde hay silencio, y habian unos companeros en el primer

piso que no escucharon ninguna manifestacion’>.

Confronta el testimonio del doctor JAIRO LEON CARDONA,
meédico del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, quien
sostuvo que efectivamente en el examen genital, no se
encontraron huellas de lesion recientes que permitieran
fundamentar una incapacidad médico legal®, y enfatizo que la
presunta victima presentaba “himen festoneado con desgarro
reciente a nivel de 11 horas del reloj, con sangrado escaso y bordes
hemorragicos, compatibles con maniobras sexuales recientes a ese
nivel, que requirieron algtn grado de violencia, para producir desgarro

en un himen dilatable”.

Afirmando, que no puede aseverarse que el dictamen
realizado por el médico forense sea el resultado de las relaciones
sexuales sostenidas entre ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO Yy
PAULA ANDREA GIL, pues quedo demostrado que la victima
también sostuvo relaciones sexuales con SANTIAGO MONTANEZ
VELASQUEZ —otro amigo de ellos—; quien relato en juicio, que no
realiz6 maniobras defensivas o de rechazo a la agresion, lo cual

no es razonable en esta clase de situaciones.

Refiere al testimonio de ANDREA CAROLINA ORTIZ, quien
relata como iban bajando en el ascensor para ir a la recepcion, el
procesado, la victima y ella, quien “nota a PAULA ANDREA a través
del espejo del ascensor, que empieza a coquetearle al procesado, le
muestra su busto, se queda mirandolo y cuando llegan al primer piso,
PAULA ANDREA dice se me quedd mi bolso, ANDREA CAROLINA le dice

subamos por él, la victima le dice no, quédate tu aqui yo subo con

5Sesién de Audiencia de sustentacién de Casacion.
® Minuto 17.53 de la sesién de juicio oral.
7 Minuto 18.37 de la sesién de juicio oral.
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ANDRES y bajamos las cosas. Efectivamente la testigo dice que no le vio
nada de malo a eso, que penso que ellos tenian algo, por el coqueteo en

el ascensor y ella se queda alli y luego se va en vista de que no bajo”.

Y cita el testimonio de SANTIAGO MONTANEZ, qué narrd c6mo
llegan al apartamento del procesado, diciendo “que él estaba cerca de
la javeriana, que lo llamé PAULA ANDREA, que le dijo que se tomaran
una cerveza y se encontraron con varios companeros, tomaron cerveza
Yy luego llegan al apartamento del hoy procesado. Dice que todos
subieron a la terraza del edificio, que estaban en un grado de
alicoramiento subido, que él tiene relaciones sexuales con PAULA, en una
esquina de la terraza, que luego bajan, se despiden porque PAULA tenia
que irse para la casa, porque el papa y la mama no le daban permiso
hasta tanto tiempo y mds que era miércoles, que él pensé que ya se
habia ido PAULA ANDREA, pero luego se da cuenta que ella estaba en la
recepcion llorando y diciendo que ANDRES EDUARDO habia abusado de

ella”.

Para la representante del Ministerio Publico, los testimonios
de SANTIAGO MONTANEZ y ANDREA CAROLINA ORTIZ, son
coherentes, los que, analizados con los demas elementos
probatorios, generan duda razonable, la cual debe resolverse a

favor del procesado.

Aseverando que le asiste razon al demandante, al decir que
el Tribunal incurrié en falsa motivacion, ya que se demostro que
hay duda sobre la responsabilidad de ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO, por lo que se debe dejar en firme la decision de
primera instancia y salvaguardar el principio de indubio pro-reo

a favor del procesado.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Cuestion preliminar
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En atencion a que los defectos de la demanda de casacion
se entienden superados con su admision, corresponde a la Sala
examinar de fondo los problemas juridicos propuestos por el
recurrente; ello, de conformidad con el criterio segun el cual, el
recurso extraordinario, en tanto mecanismo de control
constitucional y legal de las providencias judiciales, tiene por
proposito, al tenor del articulo 180 de la Ley 906 de 2004, hacer
efectivo el derecho material, respetar las garantias de quienes
intervienen en la actuacion, reparar los agravios inferidos a las

partes y unificar la jurisprudencia.

Ademas, al constituir el objeto de examen —por via de la
interposicion del recurso extraordinario de casacion—, una sentencia
condenatoria proferida por primera vez en segunda instancia, la
Corte debe resolver la inconformidad planteada por el defensor,
en garantia al derecho a impugnar la primera condena o doble
conformidad, conforme lo establece el Acto Legislativo 01 del 18
de enero de 20188, la cual se hace efectiva, una vez admitida la
demanda, a través de la resolucion del recurso extraordinario

interpuesto.

2. Problema juridico a resolver

Con base en los reparos formulados en contra del fallo de
segunda instancia a través del recurso excepcional, el problema
juridico a resolver se concentra en establecer si el Tribunal
Superior, incurrid6 en una falsa motivacion de la decisién que
derivo en la condena del acusado y si la relacion sexual sostenida

entre PAULA ANDREA GIL AMARIS y el acusado ANDRES EDUARDO

8Por medio del cual se modifican los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucién Politica y
se implementa el derecho a la doble instancia y a impugnar la primera sentencia
condenatoria. CSJ, AP2110-2020, de 03 de septiembre de 2020, Rad. 34017.
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CASTIBLANCO, fue consentida o, por el contrario, fue fruto de un

acto de violencia desplegado por el acusado.

En ese orden, la controversia se circunscribe a Ila
apreciacion probatoria de la declaracion de PAULA ANDREA GIL
AMARIS, quien, como se vera, sostuvo que la conducta sexual

realizada por el acusado se llevo a cabo sin su consentimiento.

3. Resolucion del problema juridico planteado

Con el fin de dar solucion al problema juridico planteado, la
Sala en primer lugar, hara referencia a los fundamentos de las
sentencias de instancia, (4.1.), para en segundo lugar, hacer
mencion a la ocurrencia del hecho y la existencia de la conducta
punible (4.2.), cuyo contraste con el restante material probatorio
legalmente aducido (4.3.), permitira concluir si el dicho de la
victima encuentra la corroboracion necesaria, capaz de derruir la
presuncion de inocencia del procesado o, por el contrario, de tal
analisis, surge duda acerca de la responsabilidad de éste,
imponiéndose la revocatoria del fallo condenatorio de segunda

instancia (4.4.).

4. Fundamentos de los fallos de instancia

4.1. Luego de resenar las pruebas recaudadas, la Juez de
primer grado considerd, que no era posible asegurar con la
certeza requerida, que los actos desplegados por ANDRES
EDUARDO CASTIBLANCO GONZALEZ constituyeron agresiones
fisicas y amenazas idoneas para vencer la resistencia de PAULA

ANDREA GIL, y conseguir el acceso carnal, objeto de juzgamiento.
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Argumento6 que, confrontada la version de la victima con las
versiones proporcionadas por los testigos de descargo, no era
posible colegir que el acusado efectivamente desplegoé actos de
violencia que derivaron en el acceso carnal que se le atribuyo,
pues el simple hecho que hubiese sido “tomada de las manos”,
no tenia la connotacion de violencia fisica y menos aun resultaba
idoneo para doblegar la voluntad de la victima, resolviendo la
absolucion del procesado en aplicacion del principio

constitucional in dubio pro reo.

4.2. En contrario, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, revoco la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado

de Conocimiento de Bogota, luego de considerar:

Que no se discute que, entre el acusado y PAULA ANDREA

GIL, existio una relacion sexual la noche del 10 de agosto de 2016.

Para el ad—quem el relato de la victima es creible, en
atencion a la valoracion de las circunstancias concomitantes, a
partir de las cuales se evidencio que PAULA ANDREA GIL fue
forzada a mantener una relacion sexual no consentida con el
acusado, y las pruebas de la defensa no tienen la idoneidad
suficiente para sustentar una hipotesis alterna de los hechos,
como para generar duda probatoria insalvable a favor del

procesado.

Concluyo probado el tipo penal objetivo y subjetivo del
articulo 205 del Codigo Penal, derivando de ello la declaracion de
responsabilidad penal y condena en contra de ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO GONZALEZ.
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4.3. Analisis de los cargos

Advierte la Corte que, los cargos planteados por el
casacionista, principal y subsidiariamente, proponen un
problema juridico de naturaleza probatoria, orientado a
determinar: si en el curso de los acontecimientos se consumo una
relacion sexual entre PAULA ANDREA GIL y ANDRES CASTIBLANCO
y, si ese encuentro sexual ocurrio bajo su consentimiento o, por
el contrario, fue fruto de un acto de violencia desplegado por el

acusado.

4.3.1. Plantea el casacionista, en la exposicion del cargo
principal, que el Tribunal incurrio en falsa motivacion y violacion
del debido proceso, al ignorar las pruebas de descargo,
indicativas de que la relacion sexual entre ANDRES CASTIBLANCO
y la joven PAULA ANDREA GIL fue consentida, con base en este
primer cargo solicita se case la sentencia y se profiera fallo de

reemplazo que deje en firme la decision de primer grado.

La Jurisprudencia de esta corporacion, ha precisado acerca

de la violacion del deber de motivacion.

«La jurisprudencia de la Sala tiene establecidas como situaciones
que pueden dar lugar a la nulidad de la sentencia por
violacion del deber de motivacion, la ausencia absoluta de
ella, la incompleta o deficiente, la equivoca, ambigua, dilégica o
ambivalente y finalmente la sofistica, aparente o falsa,
ocurriendo la primera (ausencia de motivacion), cuando el
juzgador omite precisar los fundamentos facticos y juridicos que
sustentan la decisién; la segunda (motivacion incompleta), si deja
de analizar uno cualquiera de dichos supuestos, o lo hace en

forma tan precaria que no es posible determinar su sustento; la
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tercera (equivoca), cuando los argumentos que sirven de apoyo a
la decision se excluyen reciprocamente impidiendo conocer el
contenido de la motivacion, o las razones que se invocan
contrastan con la decision tomada en la parte resolutiva y la
ultima (sofistica), si la sustentacion expuesta por el fallador
contradice en forma grotesca la verdad probada, asi como
que los tres primeros vicios constituyen en estricto rigor técnico un
error in procedendo y el cuarto uno in iudicando, de modo que la
via de ataque de las primeras es la causal tercera y de la ultima,

la primera, cuerpo segundo (violacién indirecta).

Es evidente, por eso, que él recurrente equivocé la senda de
ataque porque alegada la motivacién sofistica o falsa, entendida
como aquella aunque inteligible, equivocada debido a errores
relevantes en la apreciacion de las pruebas, porque las
supone, las ignora, las distorsiona, o desborda los limites
de racionalidad en su valoracion, debié postular una violacién
indirecta de la ley sustancial con arreglo a la causal primera, mas
aun si como en este caso se afirma por el libelista la omisién en

analizar las pruebas de inocencia de su defendido»®.
Y en sentencia CSJ SP. Mar. 16 de 2018 Rad. 51743:

«En efecto, pregona la nulidad de la decision por falsa
motivacion, con lo cual desconoce que ésta, a diferencia de las
demas modalidades de esta categoria de irregularidades que
configuran vicios de procedimiento (motivacion ausente, deficiente
o ambivalente), se estructura a través de un error de juicio
que, por ende, no conduce a la anulacion de la actuacion,
sino que conlleva la emision de una determinacion

sustitutivalo.

No obstante, el recurrente en la postulacion del cargo no

logra demostrar, que la decision adoptada por el Tribunal

9CSJ SP., abr. 11 de 2018. Rad. 49433.
10CSJ, SP, 4 sep. 2003, rad. 17257, reiterada en SP 7 feb. 2007, rad. 23331.
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contrario la realidad que evidencian las pruebas, o se sustento
en una motivacion ausente o dilogica, como lo senala el

casacionista.

El ejercicio argumentativo del Tribunal consistio en dar
credibilidad a la declaracion de la victima y restarselo a los
testimonios de SANTIAGO MONTANEZ y ANDREA CAROLINA ORTIZ,
por estimarlos poco creibles, con ocasion del vinculo de amistad

que existia entre estos y el procesado.

Por su parte, el Tribunal, valorando las mismas
circunstancias, en las que hace énfasis el recurrente, arribo a
conclusiones contrarias, para revestir de poder demostrativo el
testimonio de PAULA ANDREA GIL, quien sostuvo que nunca dio
su consentimiento para tener una relacion sexual con ANDRES

EDUARDO CASTIBLANCO GONZALEZ.

Asi, el fallo de segundo grado se sustento en el testimonio
de la victima, cuyo contenido fue fielmente apreciado por el
Tribunal, en lo relativo a la afirmacion de que no queria tener
relaciones sexuales con el acusado, de donde dedujo la
materializacion de un acceso carnal violento, mediado por

violencia moral. Asi lo indico el ad—-quem:

«d. Para el Tribunal este relato es creible: evidencia que Paula
Andrea fue forzada a mantener una relacion sexual no consentida
y, por lo tanto, constitutiva de acceso carnal violento. En efecto,
han pasado los tiempos en que de la mujer se demandaban
esfuerzos heroicos de resistencia para que Su oposicion a una
relacion sexual no consentida se asumiera como constitutiva de
esa conducta no consentida. Hoy por fortuna, las cosas son
diferentes: si en verdad se reconoce a las mujeres como seres con
capacidad de autodeterminacion, las decisiones que tomen al
disponer de su sexualidad deben respetarse. Por ello se dice que,
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como cualquier otro ambito de la vida civilizada, también en aquel,
“no significa no” y que “solo si significa si”. Y si otra persona
irrespeta esas decisiones y somete a una mujer a un contacto de
ese tipo sin su consentimiento, le niega su capacidad de
autodeterminacion, le desconoce su dignidad de ser humano, la
cosifica e incurre en una conducta penalmente relevante.

“e. La incriminacion que hizo PAULA ANDREA en contra del
acusado se torna mas creible aun si se tienen en cuenta varias
circunstancias concomitantes: en el contexto propio de este caso
no es probable que haya estado dispuesta a sostener una relacion
sexual con una persona desconocida y a la que solo se habia
dirigido una vez para pedirle prestado el bario; su alteracién por
el acceso de que fue victima fue de tal magnitud, que salié del
apartamento sin llevar su maleta que era el motivo por el cual
habia regresado a ese lugar, y ademads cuando bajo, de forma
inmediata y con una alteracion evidente, le informé lo sucedido a
su amiga Adriana.

“f. El Tribunal no discute que en el testimonio de PAULA ANDREA
se advierten varias inconsistencias, pero todas son explicables:
su sola contrariedad con el testimonio de otro testigo, como luego
se verd; no basta para afirmar que no fue novia de SANTIAGO
MONTANEZ; es irrelevante que no tenga claro si el acusado era
primo de esta persona o de otro sujeto de nombre Harold y
también lo es que hayan aludido a aquel con el nombre de OSCAR,
pues indistintamente de ello, lo reconocié con claridad y sabia su
apellido.

“g. Por ultimo, que el acusado haya bajado un colchén que estaba
sujeto a la pared y haya utilizado un preservativo, no son razones
suficientes para desvirtuar la incriminacién: la puerta estaba
cerrada con llave, PAULA ANDREA no podia salir y como el acusado
no respeté su decision, sino que forzé las cosas para propiciar el
contacto sexual, tuvo el cuidado de tomar una medida que al
menos minimizara el dano y le evitara un embarazo o la
transmision de una enfermedad. Para el Tribunal, una peticion
que una victima le hace a su agresor, en el sentido que utilice un
preservativo, no puede tomarse sin ninguna otra consideracion
como el consentimiento de una relacién sexualn.

De los anteriores argumentos la Corte no advierte una falsa
motivacion, las razones probatorias que soportan el fallo de

condena no rinen con el contenido del medio de conviccion base
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de la sentencia. El hecho de que el Tribunal restara mérito a la
prueba ofrecida por la defensa no significa que haya desconocido
la virtud del medio probatorio, dado que también el sentenciador
expuso los motivos por los que no otorgaba credibilidad a esos

testimonios.

Aspecto diverso, es que el demandante no esté de acuerdo
con el alcance asignado a los medios de conviccion por el Tribunal
y pretenda imponer su hipotesis sobre lo sucedido, con base en

las pruebas a las que el fallador resté poder demostrativo.

Finalmente, tampoco tiene incidencia que el ad-quem
hiciera alusion, en el acapite final de su decision, al delito de
homicidio culposo, al pronunciarse sobre el subrogado penal de
la ejecucion condicional de la ejecucion de la pena. Se trata de
un error sin trascendencia alguna sobre el contenido sustancial
de la decision o con la entidad suficiente para predicar alguna

afectacion a los derechos del procesado o de alguna de las partes.

Conforme con lo anterior, el cargo de nulidad por motivacion

falsa, no prospera.

4.3.2. En orden a resolver el cargo subsidiario, por

violacion indirecta de la norma sustancial

La Corte referira al testimonio de PAULA ANDREA GIL AMARIS,
—victima de los hechos—, quien, en desarrollo de la etapa probatoria

del juicio oral, describio:

«[...] Nosotros fuimos a tomar al apartamento del primo de Harold,

el plan inicial no era estar ahi tomando, lo que pasa es que yo
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estaba con mi amiga —Maria Alejandra—, y estabamos comprando
licor, y pues nos dieron ganas de ir al bano, y Harold dijo que muy
cerca de donde estadbamos vivia un primo de él que nos podia
prestar la casa, para que nosotras pudiéramos entrar al barno,
entonces fuimos. Con nosotras subié Harold, Santiago, Alejandra
Yy yo... Ya después, nos quedamos en ese lugar, luego llegaron
otras personas que desconozco el nombre, todos nos fuimos a la
terraza y alli permanecimos hasta las 10:00 o 10:30 p.m. A esa
hora mi amiga Alejandra se queria ir ya y entonces bajé a la
porteria a pedir un Uber, y yo bajé con ella, —corrige— bajé después
de ella y me dijo que mi maleta se habia quedado arriba, cuando
me iba devolver por ella, “Oscar” bajoé detrds de mi y me dijo que

me iba a acompanar por mi maleta.

En el ascensor, él —-Oscar- insistentemente me pidié que lo besara,
pero yo me negué, senti que el ascensor se detuvo antes de llegar
a la terraza, le pregunté por qué y él me contestoé que la maleta
estaba en el apartamento. Al entrar a éste, él cerrd la puerta con
llave, quité las llaves, me besé a la fuerza, me tomé de las manos,
yo lo eludi varias veces, le pedi que me dejara salir y que me diera
mi maleta, pero él me dijo que me quedara un ratico con élL
Después bajé un colchén que estaba fijado a la pared, me bajé el
pantalén, y abuso de mi. Luego le pedi que abriera la puerta y sali
del apartamento. Al llegar a la recepcion estaba muy alterada, y
apenas le pude decir a mi amiga Maria Alejandra, lo que habia
pasado, llamé a Santiago —su novio— para que bajara mi maleta y
en ese momento bajaron las demds personas que estaban en la
terraza, le dije a Alejandra que nos fuéramos, pero mi amiga llamé
a la mama que es abogada y a la policia, después llegaron los

uniformados, escucharon su relato y capturaron al agresor [...]11».

En este orden, PAULA ANDREA GIL AMARIS afirmo ser victima

de un acto de violencia sexual.

11Sesiéon de audiencia publica adelantada el 26 de octubre de 2017.
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Por su parte el acusado, ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO

GONZALEZ, en la etapa probatoria del juicio oral, relatoé:

«A mi apartamento llegaron Harold, Santiago, Paula Andrea y una
amiga de ésta, luego lo hicieron otras personas, estuvimos un rato
ahi y nos fuimos a la terraza. Explicé que, a la amiga de Paula
Andrea, se le bajo el azucar, motivo por el cual él bajé por agua y
galletas. Cuando regresé, la amiga de Paula Andrea dijo que se
tenia que ir, buscaron a Paula y la encontraron teniendo
relaciones sexuales con Santiago, en un “metidito” de la terraza.
Después, él, Andrea y Paula, tomaron el ascensor, al llegar al
primer piso, Paula Andrea dijo que habia olvidado la maleta y
subié al apartamento con él. Al llegar al apartamento, se tomaron
de las manos, se besaron, ella le pregunté si tenia condoén, él dijo
si, fue a traerlo y después tuvieron sexo, le dio $10.000 para un
taxi y ella se fue. Sin embargo, momentos mdas tarde, cuando

todos se iban, la encontré llorando en la recepciéon y diciendo que

él la habia violado»Z.

El acusado refiere que el acto sexual fue consentido.

Encuentro sexual que no fue debatido, en las instancias, ni

por el recurrente, quien acepto sin reparos la presencia de la

victima en ese lugar.

Acontecimiento que se encuentra lo suficientemente

acreditado, no solo porque el dicho de la victima es merecedor de

total credibilidad, en razon a su claridad y coherencia, sino

porque encuentra respaldo en pruebas de corroboracion, que

dejan en claro que la noche del 10 de agosto de 2016, se

desarrollo una conducta de caracter sexual en el apartamento

12Sesién de audiencia publica adelantada el 27 de octubre de 2017.
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del acusado, como se vera, de la explicacion vertida en el juicio

por el médico forense JAIRO LEON ORREGO.

En consecuencia, para la Sala resulta indiscutible que: i) el
dia 10 de agosto de 2016, PAULA ANDREA GIL AMARIS y ANDRES
EDUARDO CASTIBLANCO GONZALEZ se encontraban en el
apartamento del acusado; ii) que PAULA ANDREA GIL ingreso al
apartamento de ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO, en busqueda de
su bolso; y, iii) que alli adentro, en un colchon plegable, se produjo
un encuentro sexual entre el acusado y la victima, el cual incluyo

el acceso carnal por via vaginal.

4.4. Consideraciones sobre la ocurrencia del hecho y la

conducta punible

4.4.1. Del consentimiento de PAULA ANDREA GIL AMARIS

y su corroboracion con las demas pruebas aducidas en juicio

Plantea el casacionista, que el Tribunal incurrié en error de
hecho por falso juicio de identidad, al valorar el testimonio de la
victima y del acusado, y apreciar el informe pericial de clinica
forense; desconociendo las pruebas indicativas, de que la
relacion sexual entre PAULA ANDREA GIL y el procesado, fue

consentida.

Por su parte la representante del Ministerio Publico como
no recurrente, agrega, la confluencia de duda probatoria a favor
del procesado, fundada en la ausencia de actos de resistencia
fisica o de manifestaciones verbales de oposicion o llamados de
auxilio, por parte de la victima, de quien afirma no se opuso a la
conducta sexual en la que se vio involucrada el acusado ANDRES

EDUARDO CASTIBLANCO.
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Argumentos que desde ya se advierten, sustentados en una
doctrina jurisprudencial superada, que, si bien refieren, que,
para predicar la violencia sexual, no se requiere de «actitudes
heroicas» por parte de la victima, si de una resistencia seria y
constante que ofrezca «wun resultado no consentido y seriamente

rechazado».

Asi lo enfatizo el casacionista, citando a CARRARAI3, en su

censura, al decir:

“Esa fuerza debe ser capaz de vencer la resistencia normal de una
persona, esa resistencia debe ser seria y constante, no simulada
para demostrar honestidad, sino que sea la expresion de una
voluntad inequivocamente adversa. La simple negativa no es
suficiente para estimar resistencia. La actitud de rechazo de la
mujer es un fenémeno natural, una especia de afrodisiaco de que
se vale la naturaleza para excitar el deseo del varén y provocar el
acoplamiento de la pareja. Esa resistencia natural no es seria sino
provocada por la naturaleza, por lo que la mujer le place ese

asedio racional...”.

El tipo penal de Acceso carnal violento consagrado en el
articulo 205 del Codigo Penal, no exige para su configuracion la
realizacion por parte del sujeto pasivo de actos de resistencia o de

defensa alguna.

En ese sentido, la Sala ha senalado reiteradamente que, en
aquellos delitos en los cuales confluye el elemento de la violencia,
la figura del consentimiento como excluyente del tipo, debe
valorarse desde la perspectiva del comportamiento del sujeto

activo, y no de la victima, pues se corre el riesgo de incurrir en

13Cita utilizada por el recurrente, CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Penal, Parte
Especial, Volumen II, Bogota, Temis, 1981, pag. 254. Folio 43 del C.O.2.
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desigualdad material:

[EJl actuar sobre la base de la aquiescencia manifestada por la
victima excluye la realizacion 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.

[...] Sin embargo, cuando en el acto de voluntad ha mediado la
violencia, no solo refulge la imposibilidad de excluir el tipo por
consentimiento (en la medida en que ya no seria un acto de libertad
o disposicion del titular del bien juridico), sino que ademdads la
atenciéon 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, incluso en
aquellos eventos en que también lo sea el estado de vulnerabilidad

del sujeto pasivo.l4

En la misma providencia, la Sala también precisé que en tipos
como el de Acceso carnal violento el analisis de la conducta de la

victima es para tales propositos irrelevante:

En los delitos contra la libertad sexual que se ejercen mediante la
violencia, |...] no es procedente abordar las calidades y condiciones
de la victima, ni mucho menos estimar si se debié haber comportado
de alguna manera en aras de no facilitar la produccion del resultado
tipico, por la sencilla razén de que la creacién del riesgo no permitido
(es decir, la accion tendiente a doblegar la voluntad de otra persona)

le concierne unica y exclusivamente al autor.15

Asi mismo, subrayo en lo concerniente al ingrediente

normativo de la violencia, que dicho elemento «[...] no se desvirtiia ante

14CSJ SP, 23 Sep. 2009, rad. 23508.
15Tbidem.
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la ausencia de gritos o actos de resistencia fisica de la victima (en la medida en

que el sometimiento de su voluntad puede incluir el control de cualquier reaccion

por parte de esta)1°.

Criterio, que encuentra sustento legislativo, en el numeral 2
del articulo 18 de la Ley 1719 de 2014, aplicable a los hechos!?,
mediante el cual se adoptaron medidas para garantizar el acceso a
la justicia de las victimas de violencia sexual, consagrando como
recomendacion para los funcionarios en la valoracion judicial de la
prueba, que el consentimiento no podra inferirse del silencio o
de la falta de resistencia de la victima a la violencia sexual. Asi
mismo, estipuldo en el numeral 1 de la citada ley, que la
aquiescencia tampoco podra derivarse de ninguna palabra,
gesto o conducta de la victima cuando este no sea voluntario

y libre:

“Recomendaciones para los funcionarios judiciales en el
tratamiento de la prueba. Sin perjuicio de los principios de la
libertad probatoria, presunciéon de inocencia, autonomia judicial y
demads principios previstos, entre otros, en el articulo 70 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en los casos en que se investiguen
delitos que involucren violencia sexual, el personal de Policia
Judicial, de Medicina Legal, Ministerio Publico, de Fiscalia, y de
Judicatura podran observar las siguientes recomendaciones en el

recaudo, prdctica y valoracién de las pruebas:

1. El consentimiento no podrad inferirse de ninguna palabra, gesto

o conducta de la victima cuando este no sea voluntario y libre.

2. El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la

falta de resistencia de la victima a la violencia sexual.

16]bidem. En el mismo sentido, CSJ SP, 17 sep. 2008, rad. 21691.
17Ley que entré en vigencia el 18 de junio de 2014.
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3. El Juez o Magistrado no admitirad pruebas que propicien

discriminaciones por razones religiosas, étnicas, ideoldgicas,

politicas, u otras.18(Enfasis de la Sala).

De lo que se deriva, que la victima no esta obligada a actuar
de determinada forma para que se pueda establecer que la accion
del autor fue violenta, tampoco tiene que hacer manifestaciones de
repudio ni proferir palabras de auxilio, bastando con la
determinacion de su voluntad, la misma que debe ser inferida del
contexto de los acontecimientos, bajo el claro sentido de la

naturaleza de las relaciones surgidas entre victima y victimario.

Al respecto esta Corporacion ha explicitado:

[e]s absurdo pensar que en todos los casos en los cuales se ha
imputado la realizacién del articulo 205 del Cédigo Penal la victima
esta obligada a actuar de determinada forma en aras de colegir que
la accion del autor fue violenta. Lo primordial frente a estas
situaciones consiste en establecer cudl era la voluntad del titular del
bien, sin perjuicio de sus reacciones o la ausencia de estas. El
Tribunal le impuso entonces al sujeto pasivo una condicion especial

que el tipo no contempla.

“Cuando la Corte, en la sentencia CSJ SP, 23 en. 2008, rad. 20413,
arguyé que la violencia fisica en el acceso carnal consistia en
cualquier via de hecho suficiente para «wencer la resistencia que una
persona en idénticas condiciones a las de la victima pudiera ofrecer

al comportamiento desplegado»r’®, jamas establecio deberes de

BAntecedente legislativo, la Ley 1448 de 10 de junio de 2011, o Ley de Victimas, articulo 38,
por medio de la cual dicté medidas de proteccion a «aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un darno por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985 |...]
con ocasion del conflicto armado interno» -articulo 3), seialé dentro del ambito de los principios
probatorios en casos de violencia sexual que el consentimiento (ijno podrd inferirse del silencio
o de la falta de resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual (numeral 3), (i) tampoco
«de ninguna palabra o conducta de la victima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento
voluntario y libre» (numeral 2), ni (iii) «cuando la fuerza, la amenaza de fuerza, la coaccién o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad [para consentir]»
(numeral 1).

19 CSJ SP, 23 en. 2008, rad. 20413.
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accion en el sujeto pasivo, tan solo la necesidad de valorar la
idoneidad del acto perpetrado por el actor en atencion de las
circunstancias particulares, lo que implicaria considerar todas las

contingencias (incluidas la inactividad, el pdnico y la total

subordinacién) frente a las agresiones sexuales.?0

De ahi, que las condiciones en que se desenvolvieron los
presentes acontecimientos permiten identificar con claridad un
evento de violencia contra la joven—-mujer, en la medida en que el
autor de la conducta actuo con el claro proposito de someter a su
victima a una agresion sexual en virtud de su condicion. Ello obliga
a contextualizar en esa perspectiva lo sucedido, evitando los sesgos
y prejuicios que ponen a la mujer en un plano de inferioridad y

subordinacion frente al agresor.

Para ilustrar de mejor manera el alcance de lo sucedido,
estima la Sala de interés recoger los principales apartes de la
declaracion de PAULA ANDREA GIL AMARIS 2!, que dan cuenta de

la agresion sexual, asi:

«La reuniéon se acabé porque mi amiga Alejandra se queria fir,
entonces bajé a la porteria a pedir un Uber, yo bajé después de
ella y me dijo que mi maleta se habia quedado arriba, cuando me
devolvi por ella, “Oscar” —con ese nombre identificé la victima al
procesado—- bajo detrdas de mi y me dijo que me iba a acompanar
por mi maleta.

En el ascensor insistentemente me pedia que lo besara, a lo cual
yo me negué, mientras subiamos a la terraza. Me pidié que lo
besara. Cuando el ascensor paré le dije por qué y me dijo que la
maleta se habia quedado en el apartamento de él. Nos dirigimos
alla, cerré con llave, estaba oscuro, no sé doénde dejo la llave.

Estando encerrada me empezo a besar a la fuerza y pues
abuso de mi hasta que pude salir y me pude ir (...) Me agarro
de las manos y no me dejaba ir para ningun lado no me

20 CSJ SP-12161-2015, 9 sep. 2015, rad. 34514.
21 Audiencia de juicio oral y publico, sesién 1,23 jun. 2016, C.D. min. 00:31:49.
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dejaba mover. Entré en estado de shock y no supe como
reaccionar {(...)

Lo que hizo fue besarme, yo le corria la cara. Me decia que
me quedara que yo le gustaba mucho que le parecia muy linda
que por favor no me fuera.

Bajo el colchon, me bajo el pantalon, me penetro y después
simplemente me dejo salir. Yo me subi el pantalon, le dije
que por favor me abriera la puerta que me tenia que ir, fui
al ascensor y abajo estaba mi amiga. Yo estaba muy alterada
Yy como me tenia que ir, llamé a Santiago para que me bajara la
maleta y ahi bajo el resto de personas que estaban con nosotros.
Santiago me bajé la maleta. (Enfasis de la Sala).

Sobre, si ella, realizo algun tipo de rechazo, preciso:

“Mmmm, si, pero por temor a que me lastimara a que me agrediera

no actué agresivamente, pero si le supliqué que me dejara ir”.

Al ser contrainterrogada, indico:

«Yo le exigi el condon porque ya no podia hacer nada, él
estaba encima de mi yo tenia los pantalones abajo, en
medio del susto que tenia yo lo unico que le dije es que
usara condon.

Se ha referido en esta decision, que es un hecho
incuestionable el encuentro sexual entre PAULA ANDREA GIL y el
acusado, conclusion a la que se llegé no solamente por la claridad
que en ese sentido ofrecen el testimonio de la victima y del
procesado, sino porque ademas existe evidencia cientifica que

corrobora ese hecho, al respecto:

El Doctor, JAIRO LEON ORREGO, médico adscrito al Instituto
Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses, con quien se
incorpor6é como prueba el dictamen médico legal sexologico Nro.

10616C-2016 del 11 de agosto de 201622, en cuanto a los

22 Informe técnico médico legal sexolégico No UBAM-DRB-10616C-2016, folio 29 C.O.1.
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hallazgos relevantes en el examen de la victima, relacionados con

la violencia, explico:

“Por definicion el himen dilatable, es aquel que puede
aumentar su diametro, su tejido es elastico, y puede abrirse
mds de su diametro normal, para permitir el paso de un pene
erecto. La caracteristica de este himen es que es eldstico, que
puede ampliar su diametro, permite que, en la mayoria de los
casos, asi sea en contra de la voluntad, la mayoria de las
veces puede pasar un pene sin que haya desagarro, sin
embargo, en este caso se encontro, un desgarro
reciente, que es el que esta descrito y en este caso, es
muy probable que haya requerido algun grado de
violencia, para vencer la resistencia de un himen que

de por si es dilatable o elastico.”?3 (Enfasis de la Sala).

Sobre, las lesiones externas en el area extra genital, afirmo,

“No se encontraron huellas de lesién al momento del examen,
que permitan fundamentar una incapacidad médico legal y
como ya dije en este caso, un himen festoneado con desgarro
reciente a nivel de las 11 del reloj, con sangrado escaso y
bordes hemorrdagicos, compatibles con maniobras sexuales
recientes a ese nivel que requirieron algun grado de
violencia para producir desgarro en wun himen

dilatable...”?4. (Enfasis de la Sala).

Quien, al ser contrainterrogado especulativamente, por la
defensa, sobre, ¢Cuales serian los hallazgos en un himen

dilatable, en aquellos casos en los que, en una misma noche, se

23Sesion de juicio oral, Minuto16:37.
24Sesion de juicio oral, Minuto18:37.
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sostienen relaciones sexuales con dos personas diferentes?,

contesto:

“..Un himen dilatable, de una persona de 18 anos, es un
himen completamente adaptado, para permitir la
introduccion de un pene erecto, obviamente, bajo
condiciones normales y aceptadas, sin que sufra
ningun desagarro, ya que la lubricacion, y la
elasticidad del himen permiten el paso de un pene sin
que haya ningun tipo de lesion, de lo contrario,
obviamente no se podria tener relaciones sexuales, porque
en los casos en que se dieran desgarros, habria dolor. En el
caso de presentar lesiones, pues lo mas probable, es que sea
en el caso, en que se haga en contra de la voluntad de la
persona, a la fuerza, sin un proceso previo en el que se
de paso a todos los cambios normales de la mujer,

como la lubricacion...”?5. (Enfasis de la Sala)

La prueba obtenida del examen sexolégico da cuenta con
certeza de los hallazgos obtenidos en el area anatomica vaginal
de la joven mujer y que, conforme a la opinion pericial del
experto, responden a un contexto de violencia sexual, lo que
resulta coherente con la manifestacion de la victima sobre el

trato no consentido que recibio del agresor.

La fuerza persuasiva de esta prueba pericial, dimana de su
validez cientifica, aspecto que fue ampliamente fundamentado
por el profesional de la medicina que la ejecuto, quien interpreto
y comunico el hallazgo de tal prueba en el juicio; elemento de
conviccion racional que afianza y corrobora en su contexto la

verosimilitud del testimonio de la victima PAULA ANDREA GIL, en

25Sesién de juicio oral, Minuto 27:17.
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relacion con el hecho concreto, que se pretende dar por
demostrado, esto es —la existencia de un encuentro sexual entre
la victima y el acusado ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO

GONZALEZ, sin el consentimiento de aquella-.

Ahora bien, el debate se suscita especialmente sobre la
determinacion de si esa union sexual fue un acto consentido por
PAULA ANDREA GIL AMARIS o, por el contrario, fue violento en la
medida en que su voluntad fue forzada para la consumacion de

la conducta.

La narracion de PAULA ANDREA GIL AMARIS se advierte
precisa y sin exageraciones. Ella relato con claridad cada una de
las circunstancias que gobernaron los hechos, desde que llego6 al
apartamento del acusado en compania de su novio y amigos
hasta que lo abandoné después de lo sucedido, quien como lo
senala el Tribunal de Instancia, no fue interrogada, sobre las
circunstancias abordadas por los testigos de la defensa, esto es,
con quién bajo en el ascensor, en donde dejo su bolso, ni sobre
el encuentro sexual que previamente habia sostenido con su

novio SANTIAGO MONTANEZ.

Aspectos que, si bien contribuian a detallar las
circunstancias concomitantes a los hechos, no alteran el devenir
factico, ni justifican la conducta del agresor, pues de ser cierto
que sostuvo relaciones sexuales previas con SANTIAGO
MONTANEZ, quien dice era su novio, o que la victima le coqueteo
al acusado en el ascensor, eso no incide, ni altera la materialidad

de la conducta aqui discutida.
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Encuentra la Sala que, en los aspectos sustanciales del
hecho, lo declarado por la victima es coherente y ajustado a la
razon, es decir no se observa un relato inverosimil, fruto de la
fantasia o de la fabulacion, tampoco se establecio que la victima

tuviera algun interés particular en perjudicar al acusado.

Si bien algunos aspectos de su relato han sido discutidos
como improbables, por la defensa y la representante del
Ministerio Publico, como el hecho de que, “el agresor la tomara de
las manos, bajara el colchén plegable de la pared, le quitara parte de

la ropa, utilizara un condon, y la accediera via vaginal”.

La Corte no observa inverosimilitud en la ejecucion de esa
maniobra; tomarla de las manos como mecanismo de
dominacion y al tiempo realizar los actos referidos por la
declarante, son condiciones fisicas que podia desplegar el

acusado y que no se excluyen entre si.

Al ser interrogada acerca de lo que ella hacia, mientras el

procesado bajaba el colchon, contesto:

“El me tenia agarrada de la mano, igual no hubiera podido salir
porque el apartamento estaba con llave (...) No le di mi
consentimiento para la relacion...”.

En ese contexto de los hechos, surge evidente para la Corte
la ausencia de consentimiento de PAULA ANDREA GIL, en la
realizacion de los hechos, pues sumado a que el agresor se valio
de un entorno de coaccion, para someterla y obtener su cometido
sexual, ella no hizo ninguna manifestacion que permitiera inferir

su complacencia con el encuentro sexual.
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Lo primero, porque el acusado ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO, desplegd sobre la victima actos fisicos de
dominacion, claramente dirigidos a doblegar su voluntad, no otra
cosa se desprende del hecho de que una vez ingreso al
apartamento, cerr6 la puerta con llave, guardo las llaves, la tomo
de las manos, la beso, no le permitio salir, la despojo de su
pantalon, lo que le impedia hacer alguna manifestacion fisica de

oposicion, por eso manifesto que:

«...por temor a que me lastimara a que me agrediera no actué

agresivamente, pero si le supliqué que me dejara ir”.

Lo segundo, porque la intempestiva conducta desarrollada
por el procesado cuando supuestamente le iba a entregar su
bolso, desencaden6é un estado de inhibiciobn emocional?® en
PAULA ANDREA GIL, que le impidi6o exteriorizar con alguna

vehemencia su contrariedad con lo sucedido.

Sobre esto ultimo, expreso:

“me bajé el pantalén, quedé en estado de shock y no supe cémo
reaccionar, fue una situacién por la que nunca habia pasado, me
opuse, pero no de forma agresiva, porque tenia miedo que él me
lastimara, cuando me di cuenta de que no podia hacer nada, le

pedi que usara condén y él me accedié vaginalmente...”

Con lo anterior queda demostrado el desacierto del
casacionista, al decir, que “estas situaciones no demuestran en
ninguin momento una violaciéon, lo que demuestran es un galanteo y un
ruego para tener una relacion sexual, un juego erdtico, donde jamas

existio violencia y si hubo en algin momento una negacion no fue

26CSJ SP5395-2015, 6 may. 2015, Rad. 43880.
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seria, fue la resistencia normal, tanto asi que en mas de tres
oportunidades manifesto No No No, al referirse al uso de la
fuerza o violencia o rechazo de parte de ella’” (Negrita y

mayuscula original).

Se puede concluir, entonces, que el procesado ANDRES
CASTIBLANCO e¢jercid una coercion fisica y moral sobre PAULA
ANDREA GIL AMARIS idonea para doblegar su voluntad y

someterla a sus designios.

Pero si ello no fuera concluyente, para acreditar la accion
violenta ejecutada, igual no puede sostenerse que de la aparente
pasividad de PAULA ANDREA, o del pedido de la victima de utilizar
preservativo, se pudiera inferir su consentimiento o conformidad
sobre la actuacion libidinosa del acusado. Mucho menos gravitar
sobre ella la responsabilidad de lo que sucedio porque, segun
sustento el casacionista, «o que hubo fue una resistencia simulada,
una supuesta lucha falsa, que terminaron [sic/ en caricias, una
travesura que termind en una relacion sexual consentida y cuando
reaccioné Paula Andrea, ya era tarde, se asusté de lo que ella misma

habia hecho y traté de justificar ante su amigar.

Las consideraciones del casacionista y de la representante
del Ministerio Publico son inadmisibles en tanto acuden a claros
prejuicios de género, cuando sostienen que “si la acusada vio que
el procesado en el ascensor, cuando iban bajando al primer piso, tenia
una actuacion lujuriosa hacia ella, como después, entra sola al
apartamento con él y que él haya podido entrar al apartamento, cerrarlo
con llave, bajar un colchéon que estaba colgado en la pared, desvestirse,
ir por un condon y no se escuché en ningun momento que ella haya
dado gritos de auxilio, ni que haya existido una manifestacion de ella,

ya que es un aparta estudio pequerno, era un miércoles, mas o menos
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las 9:30 de la noche, donde hay silencio, y habian unos comparneros en

el primer piso que no escucharon ninguna manifestaciéon”.

Un razonamiento en tal sentido revela un sesgo
discriminatorio hacia la mujer. Imponer cargas adicionales a la
victima, tendientes a la autoproteccion del bien juridico en
discusion, se aviene desproporcionado y coadyuvante de los
modelos de desventaja historica y estructural, a la que se ha visto
sometida la mujer y deja de lado considerar que el reproche penal
se dirige a quien causa la afrenta del derecho tutelado, no a quien

lo sufre.

Ninguna conducta en particular podia demandarse de la
victima, quien no revel6 de manera explicita su aprobacion para
participar en el acto sexual provocado a instancias del acusado.
Menos aun ©podia exigirsele reacciones impetuosas o
determinantes de defensa fisica, en guarda del bien juridico que

le era quebrantado.

Era al autor del comportamiento contrario a derecho a
quien se le exigia, conforme a la norma de prohibicion inserta en
el tipo penal, una conducta respetuosa del bien juridico tutelado,
pues se reitera, buscar la prueba sobre la ausencia de
consentimiento en quien fue victima y no en los datos objetivos
de la conducta del agente activo, contribuye a revictimizar a la
mujer y atribuirle obligaciones de proteccion sobre sus bienes
juridicos, no previstas en la ley penal, ante el ataque que ella no

promovio.

De tal manera que la objetividad de los hechos evidencia

que PAULA ANDREA GIL no consinti6 lo sucedido. De parte de ella
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resulta comprensible que su pasiva respuesta fisica y emocional
ante lo acontecido estuviera condicionada por el estado de
inhibicion emocional, de angustia y temor por lo que estaba
ocurriendo, segun lo manifesto. Y, en todo caso, ninguna razon

objetiva revelo que su comportamiento, fuera aquiescente.

Ahora bien, desde la perspectiva del acusado es
injustificado aducir, que la victima lo sedujo y que él solo
respondio a la complacencia de ella con su comportamiento. A
quien no so6lo condujo a un ambiente de coaccion controlado por
éste —su apartamento— bajo el pretexto de entregarle su bolso y
se prevalio de su confianza, sino que la abordo6 en su intimidad
y la redujo fisicamente hasta lograr el cometido de accederla

carnalmente.

Desde el aspecto subjetivo del tipo penal, es inadmisible
que, en el contexto de los hechos, existiera alguna discordancia
entre lo que ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO se represento y lo
realmente ocurrido. Su actuacion evidencia que actud bajo el
conocimiento de que realizaba una accion aflictiva del bien juridico

protegido, de la libertad e integridad sexual de la joven.

Basta para ello destacar que desde un comienzo el procesado
tomo precauciones que aseguraron la comision de la conducta,
estas fueron: cerrar el apartamento con llave, guardar las llaves,
tomarla de las manos, ignorar su pedido de que la dejara salir,
concebir un contexto de intimidacion, con la clara intencion de
evitar que ella hiciera manifestaciones de rechazo, para alertar a
sus amigos, quienes se encontraban en la recepcion del edificio -6

pisos abajo— y a su novio que se encontraba en la terraza, o que
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pudiera ofrecer alguna resistencia fisica que le impidiera lograr su

cometido.

Pero, ademas, no es posible afirmar que se tratd6 de una
relacion consensuada, aprobada, cuando fue un acontecimiento
enmarcado en una relacion claramente asimétrica, y donde las
intenciones del acusado no coincidian con los propositos de la
victima; pues, se reitera, la victima subio por su bolso, el procesado
era una persona desconocida para ella, tanto asi, que la victima en
el desarrollo del juicio oral, lo llama “Oscar’, a quien reconoce en

juicio, pero no recuerda su nombre.

En ese contexto, son insostenibles las afirmaciones
exculpatorias del acusado, que sostienen que de alguna manera
PAULA ANDREA GIL AMARIS provoco el encuentro sexual, quien al
respecto senaldo “a mi me parecié lanzada, insinuante y estaba
flirteando con él’. Y es que aun, si asi hubiera sido, tales senales no
son, en ningun caso, una patente de corso, para estimarlas como

una especie de autorizacion implicita de una relacion sexual.

En contrario, lo que aparece es que el acusado de manera
consciente y voluntaria decidi6 ignorar las expresiones de rechazo,
que ella manifesto, como voltear su cara, “suplicarle que por favor
la dejara salir’ y resistir al hecho, aspectos que eran suficientes
manifestaciones expresas de voluntad, contraria a participar en un

encuentro sexual con su victimario.

En un pensamiento contrario, como el expuesto por el
recurrente o la representante del Ministerio Publico, subyacen
claros preconceptos machistas, segun los cuales, si una mujer no

se resiste con vehemencia a una iniciativa sexual del hombre es
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porque consiente en ella y, por lo tanto, debe soportar las

consecuencias de ese rol, asignado cultural y socialmente?7.

Tampoco puede deducirse la aquiescencia de la victima, si
como en el presente caso, en medio de la agresion sexual le pide
o exige al victimario el uso de un preservativo, pues tal
comportamiento puede obedecer, como razoné el Tribunal, a la
eleccion del mal menor en el contexto de la agresion, o a la simple
resignacion ante lo inevitable a causa de la fuerza e idoneidad de

la coaccion.

Es asi como, el acusado tenia un conocimiento pleno sobre
los componentes del tipo penal y, en especial, sobre el elemento
de violencia que acompanoé su comportamiento, por lo que sabia
que acceder carnalmente a PAULA ANDREA GIL, sin atender a su

voluntad era de por si una via de hecho constitutiva de violencia.

No existen elementos de conviccion que tengan la fuerza
suficiente para contradecir la declaracion de la victima, pues si
bien al juicio comparecieron los testigos de descargo, SANTIAGO
MONTANEZ y ANDREA CAROLINA ORTIZ, quienes declararon sobre
circunstancias asociadas a los hechos, —las relaciones sexuales
previas sostenidas entre SANTIAGO y PAULA en la terraza del
edificio, y los aparentes coqueteos entre PAULA y el acusado-; los
mismos no tienen la entidad suficiente para restar poder

demostrativo al relato de la victima.

Contrario a ello, los hallazgos del dictamen sexologico,

realizado por el perito experto, respaldan el relato de la joven

27 Tomado de Revista La Cibeles, Bonino Luis, 2014, Los Micromachismos.
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victima, quien dio cuenta de la violencia utilizada en el encuentro

sexual, quien, al respecto, senalo:

“...sin embargo, en este caso se encontré, un desgarro
reciente, que es el que esta descrito y en este caso, es muy
probable que haya requerido algun grado de violencia, para
vencer la resistencia de un himen que de por si es dilatable

o eldstico”.

Finalmente, es preciso destacar que la version de lo
sucedido por PAULA ANDREA GIL tampoco logra ser infirmado por
el hecho de que mientras ocurria el incidente sexual dentro del
apartamento del acusado, ella no gritara, o de alguna manera
alertara o pidiera auxilio, lo que no se advierte extrano, si se tiene
en cuenta que el acusado intimido6 a su victima encerrandola en

el apartamento, controlando el espacio en que se encontraban.

En suma, ninguna de estas circunstancias, apreciadas con
la version de la victima y la prueba cientifica practicada en el
juicio, tienen el valor persuasivo necesario para edificar una
duda razonable a favor del acusado ANDRES EDUARDO
CASTIBLANCO GONZALEZ.

Y en ese contexto no debe pasarse por alto la inmediatez de
la denuncia de los hechos. No se trata de una denuncia tardia o
de una rememoracion espontanea de hechos pasados en el
tiempo, sino de una queja inmediata ante su amiga y luego ante
la Policia Nacional, que al instante tomaron cartas en el asunto.
Esa circunstancia permite dotar de credibilidad el relato, en
tanto transmitio6 su angustia y alteracion ante terceros en

secuencia inmediata al ataque.
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Por ultimo, la Corte reitera, la necesidad de abordar los
casos con perspectiva de género, la cual debe ser entendida como
un deber ontologico inexcusable para las autoridades, con el fin

de evitar sesgos y prejuicios fundados en el género2s.

Conclusion

En este orden, conforme lo concluy¢ el ad-quem en el fallo
censurado, con fundamento en las pruebas presentadas en juicio
y hasta aqui destacadas, verifica la Sala la demostracion en el
presente caso, del tipo objetivo del delito de Acceso carnal
violento, descrito en el articulo 205 del Codigo Penal por el cual se

le impuso condena a ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO GONZALEZ.

Asi lo permiten concluir, mas alla de toda duda, el relato de
la victima y valoracion sexologica practicada por el forense doctor
JAIRO LEON ORREGO —-medio de prueba de corroboraciéon periférica—
que corrobora la version de la victima PAULA ANDREA GIL, en
cuanto al acceso carnal violento; elementos de persuasion legal,
que permiten deducir, mas alla de toda duda, la participacion y

responsabilidad del acusado.

Es asi como la conducta objetiva desplegada por el acusado
afecto, sin justa causa, el bien juridico de la libertad, integridad
y formacion sexuales, protegidos por el legislador a través del
Titulo IV, Libro II del Coédigo Penal, sin que se advierta la
configuracion de causal alguna de justificacion, siendo
reprochable el actuar del acusado, quien, aprovechandose de la
confianza depositada por la victima, valiéndose de un contexto
de intimidacion, actué en contra de la libertad sexual de la

misma, a fin de satisfacer su deseo sexual.

28CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52394.
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Lo anterior, conlleva al reproche punitivo, porque a pesar
de tener el deber de actuar conforme con las normas penales y
su capacidad de comprension y autodeterminacion, el aqui
implicado realiz6 la conducta vulneradora de los bienes juridicos

protegidos por la ley penal, arriba mencionados.

En suma, revisado el material probatorio legalmente
aducido en juicio y con base en el cual el ad-quem condeno al
aqui procesado ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO, la Sala
corrobora la existencia de prueba suficiente, para declarar en el
grado de certeza requerido por la Ley, la declaratoria de
responsabilidad penal en los términos concluidos por el
Tribunal, deduciéndose en consecuencia, la legalidad de la

condena impuesta en segunda instancia.

En este orden y de conformidad con lo hasta aqui razonado,
la Corte resolvera no casar el fallo de segunda instancia
impugnado, manteniéndose incolume la condena declarada en
contra de ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO, la cual, una vez
examinada en su legalidad en garantia del principio de la doble
conformidad, cumple igualmente con los presupuestos exigidos
por el Codigo de Procedimiento Penal de 2004 (articulo 381) para

condenar.
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,

RESUELVE
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Primero: NO CASAR, la sentencia proferida el 6 de febrero
de 2018 por el Tribunal Superior de Bogota, a través del cual
revoco el fallo absolutorio emitido por el Juzgado 8° Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, para en su
lugar condenar a ANDRES EDUARDO CASTIBLANCO GONZALEZ,
como autor penalmente responsable del delito de acceso carnal

violento.

Segundo: En garantia del principio de la doble conformidad,
confirmar el fallo condenatorio proferido por primera vez por el
Tribunal Superior de Bogota en contra del aqui procesado.

Tercero: Contra esta decision no procede recurso alguno.

Comuniquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.

BERNATE

Presidente

E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

-
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